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DESCONTO NA COMPRA DE PRODUTOS PARA REVENDA.
PRESTACAO DE SERVICOS LOGISTICOS. COMPUTO NAS BASES DE
PIS E COFINS.

Nao pode ser considerado como desconto, porém, como receita de servigos,
tributavel para fins de PIS e COFINS, a reducdo do preco de produtos
adquiridos para revenda, cuja contrapartida ¢ a prestacao de servigos logisticos.

RECUPERACAAO DE CUSTOS E DESPESAS. ENTREGA DE BENS E
SERVICOS. COMPUTO NAS BASES DE PIS E COFINS

Nao pode ser considerado como recuperagdo de custos ou despesas, porém,
como receita da venda de bens e servigos, os valores recebidos em contrapartida
da prestacao de servigos ou venda de produtos.

COFINS. NAO CUMULATIVIDADE. CREDITO.

Para fins de apuracao de crédito do PIS e da Cofins ndo-cumulativa, adota-se a
interpretagdo intermedidria construida neste CARF especificamente no que
tange a tais contribuigdes, tornando-se imperativa para o reconhecimento do
direito ao crédito a andlise da essencialidade da despesa para o auferimento da
receita. Nesse contexto, no caso concreto analisado, ha de ser reconhecido o
direito ao crédito relativo as despesas com transportes, inclusive fretes entre
filiais, aos produtos de informatica, locacdo de veiculos e demais itens
correlatos, materiais de embalagem e despesas de armazenagem.

REVENDA DE PRODUTOS. VEDACAO AO CALCULO DE CREDITOS DE
PIS E'COFINS SOBRE DEPRECIACAO DE BENS DO IMOBILIZADO
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 DESCONTO NA COMPRA DE PRODUTOS PARA REVENDA. PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS LOGÍSTICOS. CÔMPUTO NAS BASES DE PIS E COFINS.
 Não pode ser considerado como desconto, porém, como receita de serviços, tributável para fins de PIS e COFINS, a redução do preço de produtos adquiridos para revenda, cuja contrapartida é a prestação de serviços logísticos.
 RECUPERAÇÃO DE CUSTOS E DESPESAS. ENTREGA DE BENS E SERVIÇOS. CÔMPUTO NAS BASES DE PIS E COFINS
 Não pode ser considerado como recuperação de custos ou despesas, porém, como receita da venda de bens e serviços, os valores recebidos em contrapartida da prestação de serviços ou venda de produtos.
 COFINS. NÃO CUMULATIVIDADE. CRÉDITO.
 Para fins de apuração de crédito do PIS e da Cofins não-cumulativa, adota-se a interpretação intermediária construída neste CARF especificamente no que tange a tais contribuições, tornando-se imperativa para o reconhecimento do direito ao crédito a análise da essencialidade da despesa para o auferimento da receita. Nesse contexto, no caso concreto analisado, há de ser reconhecido o direito ao crédito relativo às despesas com transportes, inclusive fretes entre filiais, aos produtos de informática, locação de veículos e demais itens correlatos, materiais de embalagem e despesas de armazenagem. 
 REVENDA DE PRODUTOS. VEDAÇÃO AO CÁLCULO DE CRÉDITOS DE PIS E COFINS SOBRE DEPRECIAÇÃO DE BENS DO IMOBILIZADO
 Em atividade de revenda de mercadorias, não é admitido o cálculo de créditos de PIS e COFINS sobre a depreciação de bens do imobilizado.
 TAXA DE ADMINISTRAÇÃO DE CARTÕES DE CRÉDITO. VEDAÇÃO AO CÁLCULO DE CRÉDITOS DE PIS E COFINS
 Não há respaldo legal ao cálculo de créditos de PIS e COFINS sobre despesas com taxa de administração de cartões de crédito.
 COFINS. NÃO CUMULATIVIDADE. ICMS-ST. CRÉDITO. IMPOSSIBILIDADE.
 O ICMS-ST não dá direito a crédito para o adquirente por não constituir custo de aquisição, mas uma antecipação do imposto devido pelo substituído na saída.
  Assunto: Contribuição para o PIS/Pasep
 Ano-calendário: 2009
 PIS E COFINS. LANÇAMENTO. IDENTIDADE DE MATÉRIA FÁTICA. DECISÃO COM OS MESMOS FUNDAMENTOS.
 Aplicam-se ao lançamento do PIS as mesmas razões de decidir aplicáveis à COFINS, quando ambos os lançamentos recaírem sobre idêntica situação fática.
  Assunto: Normas Gerais de Direito Tributário
 Ano-calendário: 2009
 MULTA DE OFÍCIO. LEGITIMIDADE. EFEITO DE CONFISCO. RAZOABILIDADE. EXAME NA ESFERA ADMINISTRATIVA. VEDAÇÃO.
 Apresenta-se legítima a cobrança de multa de ofício nas hipóteses enquadradas nos dispositivos legais aplicáveis, sendo vedado ao órgão administrativo o exame da constitucionalidade de lei, bem como o de eventuais ofensas pela norma legal aos princípios constitucionais da razoabilidade e da vedação de tributo com efeito de confisco.
 JUROS SOBRE A MULTA DE OFÍCIO. 
 É lícita a incidência de juros SELIC sobre a multa de ofício.
 Recurso de Ofício Provido.
 Recurso Voluntário Provido em parte.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, acordam os membros do colegiado: quanto à infração 1 (receitas indevidamente submetidas à alíquota zero): (1) por maioria de votos, em dar provimento ao Recurso de Ofício que tinha por objeto, vencidas as Conselheiras Maria Eduarda Alencar Câmara Simões e Semíramis de Oliveira Duro; em relação à infração 2 (receitas não computadas na base de cálculo): (2) por maioria de votos, em negar provimento ao Recurso Voluntário, vencidas as Conselheiras Maria Eduarda Alencar Câmara Simões e Semíramis de Oliveira Duro; quanto à infração 3 (créditos apurados, em desacordo com a lei, sobre a aquisição de bens e serviços): (3.1) por maioria de votos, em dar provimento ao Recurso Voluntário na questão de despesas de transportes, tendo o Conselheiro Marcelo Costa Marques D´Oliveira acompanhado pelas conclusões e vencido o Conselheiro Andrada Márcio Canuto Natal, que dava provimento parcial para excluir os fretes entre filiais; (3.2) por unanimidade de votos, em dar provimento parcial ao Recurso Voluntário em relação aos créditos de produtos de informática, nos termos do voto da relatora; (3.3) por unanimidade de votos, em negar provimento ao Recurso Voluntário em relação aos créditos referentes ao ICMS-ST; (3.4) por unanimidade de votos, em dar provimento ao Recurso Voluntário em relação ao item locação de veículos e demais itens correlatos; (3.5) por unanimidade de votos, em dar provimento ao Recurso Voluntário, reconhecendo o direito ao crédito relativo a materiais de embalagem e despesas de armazenagem; (3.6) por maioria de votos, em negar provimento ao Recurso Voluntário no que tange ao aproveitamento de créditos relativos a encargos de depreciação de instalações e despesas com taxas de administração de cartão de crédito, vencidos os Conselheiros Maria Eduarda Alencar Câmara Simões, Francisco José Barroso Rios e Semíramis de Oliveira Duro; (4) por unanimidade de votos, em negar provimento ao Recurso Voluntário em relação ao afastamento da multa de ofício; (5) por maioria de votos, em negar provimento em relação ao afastamento dos juros de mora sobre a multa de ofício (vencida a Conselheira Maria Eduarda Alencar Câmara Simões). 
 (assinado digitalmente)
 ANDRADA MÁRCIO CANUTO NATAL - Presidente. 
 (assinado digitalmente)
 MARIA EDUARDA ALENCAR CÂMARA SIMÕES - Relatora.
 (assinado digitalmente)
 MARCELO COSTA MARQUES D´OLIVEIRA - Redator Designado
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros: ANDRADA MÁRCIO CANUTO NATAL (Presidente), SEMÍRAMIS DE OLIVEIRA DURO, LUIZ AUGUSTO DO COUTO CHAGAS, MARCELO COSTA MARQUES D'OLIVEIRA, FRANCISCO JOSÉ BARROSO RIOS, PAULO ROBERTO DUARTE MOREIRA, VALCIR GASSEN e MARIA EDUARDA ALENCAR CÂMARA SIMÕES.
 
  Por bem relatar os fatos, adoto o relatório constante da decisão recorrida, de fls. 49.421/49.437 dos autos. 
Trata-se de impugnação contra lançamento que, apurando insuficiência de recolhimento de PIS e de Cofins, formalizou a exigência de crédito tributário no montante de R$ 87.397.225,30, compreendendo as duas contribuições, acrescidas de multa e juros, tendo por fundamento legal o art. 25 da Lei nº 10.684/2004 e demais dispositivos indicados nos autos de infração de fls. 3 a 21 e 22 a 39.
A autoridade lançadora constatou que receitas operacionais não foram submetidas à tributação, sob a justificativa de tratar-se de descontos financeiros e de recuperação de custos. Outras receitas deixaram de ser incluídas na base de cálculo das contribuições. Além disso, houve irregularidades no registro e utilização de créditos sobre aquisição de bens e serviços, para os quais não havia previsão legal.
As infrações podem ser assim resumidas:
a) receitas indevidamente submetidas à alíquota zero;
b) receitas não computadas na base de cálculo; e
c) créditos apurados, em desacordo com a lei, sobre a aquisição de bens e
serviços.
A contribuinte considerou como receita financeira valores que seriam receitas de prestação de serviço. Consta do Termo de Verificação de Infração:
�...os �descontos� concedidos ao Bompreço não favorecem em nada os fornecedores, pois longe de representar descontos financeiros ou descontos incondicionais apresentam-se como remuneração de atividades que são próprias do Bompreço, o que, de pronto, retira todo o caráter de descontos financeiros concedidos pelos fornecedores, fortalecendo a idéia de prestação de serviços.� (fl. 45).
A Fiscalização funda seu entendimento nos contratos referentes a essas operações, nos quais se insere cláusula com o seguinte teor:
�O presente desconto é decorrente de serviços logísticos prestados pelo Bompreço, tais como, entregas centralizadas, transportes, manuseio, armazenagem de mercadorias e/ou ferramentas de controle� (grifo do original) 
Aduziu a Fiscalização que tais valores, considerados no levantamento fiscal como receita de prestação de serviço, não revestem a condição de desconto incondicional, nem de desconto financeiro.
Ao lado dessa irregularidade, verificou-se que receitas foram excluídas da base de cálculo das contribuições, mediante registro contábil como recuperação de custos e despesas. As contas utilizadas para esse fim têm as seguintes denominações: Recuperação Ordenados Repositores, Recuperação de Despesas com Nutrição, Recuperação Despesas - Aniversário Hiper Bom Preço, Recuperação de Custos Logísticos, Recuperação de Despesas � Bloco da Parceria, Recuperação Custos Logísticos Back Haul, Recuperação de Despesas � Encontro de Clientes Bompreço.
A juízo da autoridade lançadora, não há possibilidade de tratar tais receitas como recuperação de custos, já que a contribuinte desenvolve eventos, incorrendo em despesas operacionais próprias, que, por isso, não podem ser consideradas despesas de fornecedores. Nesse sentido, afirma:
�...entidades consideradas parceiras, por força de entendimentos contratuais ou não, pagam-lhe valores registrados nas contas acima a título de remuneração de tais eventos. Todavia, o que efetivamente ocorre é que a Contribuinte disponibiliza serviços para seus fornecedores e por eles lhe cobra um determinado valor, caracterizando-se tal operação como de prestação de serviços e não de recuperação de despesas. Logo, na realidade, a operação tem como desdobramento contábil-tributário na Contribuinte uma despesa incorrida em função de eventos e uma receita auferida pela remuneração do serviço prestado. (g.n.)
43- Independentemente da forma em que se materialize tais entradas de recursos para a Contribuinte, constituem-se em efetivas receitas para o seu negócio, mesmo que haja disposições contratuais transferindo responsabilidades de despesas para seus fornecedores. Portanto, não se enquadrando tais operações no conceito de recuperação de custos e/ou despesas como já delineado acima, bem como, pela própria natureza e características das mesmas, configura-se o auferimento de receitas operacionais, devendo, portanto, comporem a base de cálculo das citadas contribuições.� (fl. 49)
A legislação do PIS e da Cofins elege como base de cálculo o faturamento da entidade empresarial, assim entendido o total das receitas auferidas, independentemente de sua denominação e classificação contábil.
Por último, foi constatada apuração de crédito sem amparo legal, considerada a atividade de comércio no varejo e, secundariamente, no atacado. Ressaltou a autoridade fiscal que as Leis nº 10.637/2002 e 10.833/2003 adotaram a técnica de relacionar de forma taxativa as despesas que dão ensejo a crédito. Portanto, não basta que a despesa seja necessária ou imprescindível à atividade; é preciso, para gerar crédito, que ela figure no rol estabelecido pela lei.
Na esteira desse entendimento, foram glosados os créditos relativos a:
a) materiais de embalagem � a glosa se deve ao fato de que as embalagens se destinavam ao mero acondicionamento de mercadorias revendidas, situação não contemplada nas Instruções Normativas SRF 358/2003 e 404/2004;
b) bens adquiridos para revenda com substituição tributária de ICMS � a apuração de créditos sobre ICMS por substituição tributária contraria o disposto no art. 3º, inciso I, das Leis nº 10.637 e 10.833;
c) encargos de depreciação de instalações � não existe autorização legal ou regulamentar para a apuração de créditos sobre encargos de depreciação de instalações integrantes do ativo imobilizado;
d) despesas com aluguéis de máquinas e equipamentos � foram constatadas despesas, como locação de software, locação de veículos e serviços de monitoramento eletrônico, para os quais não há previsão legal de apuração de créditos;
e) despesas de armazenamento de mercadorias e outros serviços � trata-se de vários serviços, nenhum deles, porém, passível de gerar crédito, tendo em vista a atividade de comércio varejista, pois não é permitida a apuração de crédito quanto a serviços contratados a terceiros, quando se destinem a atividade-meio; exclui-se da possibilidade de gerar crédito a despesa que se reflita indiretamente na prestação do serviço e na fabricação ou produção de bens destinados a venda.
f) despesas com fretes para filiais e clientes � trata-se de fretes realizados entre o centro de distribuição e as lojas ou de uma loja para outra, da própria contribuinte, com fins de logística e armazenagem; a legislação, entretanto, só admite crédito sobre despesas com fretes vinculados diretamente a uma operação de venda, desde que o ônus seja suportado pelo vendedor;
g) serviços utilizados como insumos � trata-se de serviços integrados à atividade de vendas da empresa, para os quais não existe na legislação de regência dispositivo que autorize a apuração de crédito; este é vedado nos serviços destinados à atividade meio da pessoa jurídica contratante, tendo em vista a definição restritiva dada pela legislação, para a qual o conceito de insumo prende-se a bens e serviços consumidos no processo de produção ou fabricação de bens ou na prestação de serviços;
h) crédito de computadores � o procedimento não encontra amparo legal; a contribuinte alegou que o registro dos créditos se destinava a anular os efeitos da tributação indevida de produtos sujeitos à alíquota zero, sem todavia fazer a demonstração de que as receitas das vendas desses produtos foram incluídas na base de cálculo.
Não resignada, a contribuinte impugnou o lançamento. Contestou a existência de receitas submetidas indevidamente à alíquota zero. Disse que a Fiscalização, utilizando-se de um conceito restrito de receita financeira e interpretando equivocadamente os acordos comerciais firmados entre ela e seus fornecedores, classificou as receitas como oriundas de prestação de serviços.
A impugnante atua no comércio varejista de mercadorias em geral, com predominância na venda de gêneros alimentícios. A fim de obter melhores condições de compra, negocia descontos com seus fornecedores. Entretanto, as condições negociadas com um determinado comprador não são necessariamente as mesmas negociadas com outro, ou com todos os outros. Nesse contexto, é comum que o preço informado na nota fiscal seja o �tabelado�, concedendo-se, por força da negociação firmada, um desconto comercial. Na prática, o desconto é acertado previamente às compras, por meio de acordo para viger durante certo período, normalmente um ano, de modo que todas as aquisições, em tese, estariam sujeitas às mesmas condições.
Portanto, o desconto reveste a condição de redutor de custos e não de prestação de serviços, como entendeu a Fiscalização.
A impugnante reitera que sua atividade é vender mercadorias e não prestar serviços. Os valores colhidos no auto de infração são descontos comerciais, que se justificam pelo fato de a impugnante centralizar suas compras. Assim, induz o fornecedor a lhe conceder abatimento de preço, já que a entrega centralizada implica redução de custos relativos a transporte, distribuição, remoção e movimentação de carga.
Afirma a impugnante:
A fiscalização se apega à disposição contratual, ao afirmar: "o próprio contrato confere a tais operações o caráter de prestação de serviços conforme se depreende de sua leitura". E transcreve o seguinte trecho: "O presente desconto é decorrente de serviços logísticos prestados pelo Bompreço, tais como entregas centralizadas, transportes, manuseio, armazenagem de mercadorias e/ou ferramentas de controle".
Há um equívoco basilar, facilmente evidenciado quando se compreende a operação: a Impugnante adquire mercadorias; pelo fato de a entrega ser centralizada, o fornecedor concede descontos; a partir da entrega da mercadoria na central de distribuição, esta passa para a titularidade da Impugnante; dentro da sua programação, a Impugnante decide para onde a mercadoria vai ser destinada; o desconto não tem qualquer relação com o destino da mercadoria (se mais longe ou mais perto); e se por qualquer motivo a mercadoria não sair do CD (perda, consumo, deterioração etc.), o fornecedor não tem o direito de reclamar o desconto.
Veja que a prestação de serviço a que alude o contrato e à qual a fiscalização se apega não ocorrerá em hipótese alguma: primeiro que a mercadoria já é da Impugnante, não podendo ela prestar serviço para si mesma; segundo que a mercadoria pode, por alguma razão, permanecer no CD e mesmo assim o desconto persistirá. O que isso evidencia é que a prestação de serviço a que alude o contrato é uma figura ilustrativa que justifica o desconto (técnica de negociação). O objetivo, portanto, é o desconto em si mesmo e não uma prestação de serviço.
Se a Impugnante vai reverter esse desconto para reduzir preço, para reformar, ampliar ou abrir novas lojas, montar um centro de distribuição, fazer ações de marketing etc, nada disso interessa. O que interessa é que o custo de aquisição foi reduzido em razão do desconto obtido e essa redução do custo de aquisição não é, em absoluto, receita.
Não estão presentes, frise-se, dois dos elementos da prestação de serviço, a saber: (i) bilateralidade e (ii) comutatividade. (fl. 48.893)
Reiterou que desconto não é receita, independentemente de como venha a ser contabilizado, não podendo, por isso, compor a base de cálculo de PIS e Cofins. Da mesma forma não revestem a condição de receita as reduções de custo ou de despesa, por não caracterizarem ingressos de cunho patrimonial.
Ponderou a impugnante que a Fiscalização afastara a natureza incondicional do desconto pelo simples fato de o abatimento não constar da nota fiscal. Porém, a omissão do desconto no documento é decorrência de segredo comercial, que especificamente se destinava a evitar que concorrentes pressionassem o fornecedor, a fim de obter idêntica vantagem.
Quanto à segunda infração, receitas não incluídas na base de cálculo, disse aplicarem-se todos os argumentos já expostos. Afirmou que algumas contas mencionadas pela Fiscalização não se referem à prestação de serviço, mas sim a descontos incondicionais. Outras registram recuperação de despesas, que não podem ser confundidas com prestação de serviço.
No que se refere à apuração indevida de créditos, a impugnante acusa a Fiscalização de ter cometido dois equívocos: a) glosar créditos expressamente previstos em lei, e b) considerar como taxativa a lista das Leis nº 10.637 e 10.833, com os fatos e situações geradores de crédito de PIS e Cofins, ignorando o caráter exemplificativo da referida relação.
Estando a não cumulatividade de PIS e Cofins prevista na Constituição Federal, não pode a lei que a regulamenta criar mecanismos tendentes a mitigar o alcance da regra, daí porque a lista das Leis nº 10.637 e 10.833 não comporta interpretação restritiva, sob pena de gerar distorções, como a produzida pela Fiscalização. Pelo princípio constitucional da não cumulatividade, todo insumo necessário à obtenção de receita confere direito a crédito, razão pela qual o rol do art. 3º das leis citadas ser meramente exemplificativo. Além disso, o conceito de insumo para PIS e Cofins é mais amplo do que o conceito para o IPI.
Por essas razões, deve ser admitido o crédito na aquisição de embalagens para acondicionamento dos produtos vendidos pela impugnante, pois a essencialidade dessas despesas é notória para a obtenção das receitas próprias à atividade empresarial.
Quanto à glosa de créditos relativos a mercadorias sujeitas à substituição tributária do ICMS, adquiridas para revenda, a impugnante arguiu preliminarmente a nulidade, por cerceamento de defesa em face da ausência de motivação. Apesar disso, afirmou que o crédito é calculado sobre o valor total, nele incluído o ICMS cobrado antecipadamente por substituição, porquanto o tributo não é recuperável, integrando o custo da mercadoria.
A impugnante se insurgiu contra a glosa de créditos referentes a encargos de depreciação de bens adquiridos para o ativo permanente, tais como, gôndolas, equipamentos de refrigeração, equipamentos de padaria, geladeiras, empilhadeiras etc, alegando que se trata de despesas de notória necessidade para a atividade comercial. O mesmo se dá com as despesas de aluguel de máquinas e equipamentos. Especificamente, no que concerne à locação de veículos, existiria afronta ao disposto no inciso IV do art. 3º da lei.
Alegou acerca das despesas de armazenagem de mercadorias que a possibilidade de apuração de crédito decorre do conceito constitucional de não cumulatividade.
Quanto às despesas de frete para filiais e de frete para clientes, admitiu que não teve tempo hábil para segregar as duas despesas, o que gerou a glosa total. Requereu, portanto, fazer a juntada da documentação posteriormente. Todavia, sustenta que em qualquer hipótese, mesmo de frete para filiais, as despesas dariam direito a crédito, porque são essenciais ao exercício da atividade empresarial.
Igualmente indispensáveis seriam as despesas com o pagamento da taxa de administração de cartões de crédito e de débito.
A última situação de glosa de crédito se refere a computadores. Disse que a Lei nº 11.196/2005 reduziu a zero as alíquotas do PIS e da Cofins aplicáveis e bens de informática. Porém, por questões operacionais, a impugnante não consegue segregar, no momento da venda, os itens de informática passíveis de alíquota zero. Os referidos produtos são vendidos com incidência normal de ambas as contribuições. Assim, o crédito que a Fiscalização reputou ilegítimo se destinava a estornar débito em desacordo com a lei. Afirmou que a prova dessa alegação é feita pelo documento anexo (doc 12).
Quanto à multa, arguiu ilegitimidade do percentual de 75%, que teria sido aplicado sem atentar para a correta dosimetria da pena, pois não teriam sido considerados aspectos específicos necessários à individualização. Além disso, faltaria à autoridade lançadora competência para aplicar multa, lhe cabendo tão somente propor a aplicação. A tudo isso, acresce o fato de não terem sido observados os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade que impediriam o efeito confiscatório. Por fim sustentou a impossibilidade de incidência de juros de mora sobre a multa.
Com esses fundamentos, pugnou pela improcedência da ação fiscal e pela nulidade dos autos de infração.
Ao analisar o caso, a Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em Campo Grande (MS) entendeu por dar parcial provimento ao pleito do contribuinte (o demonstrativo de fls. 49.436/49.447 dos autos indica os valores mantidos), conforme fundamentos a seguir resumidos:
a) infração 1 - receitas indevidamente submetidas à alíquota zero - entendeu por exonerar os valores relativos à tal infração, por considerar que, no caso, não restou caracterizada a prestação de serviços;
b) infração 2 - receitas não computadas na base de cálculo � entendeu por manter os valores lançados, sob o fundamento de que este item reportar-se-ia à recuperação de custos e despesas, e que não seria possível admitir a sua exclusão da base de cálculo do PIS e da COFINS pela falta de clareza e pela ambiguidade da denominação dada a cada uma das contas supostamente destinadas a registrar a recuperação de custos e despesas (Recuperação Despesas - Aniversário Hiper Bom Preço, Recuperação de Despesas � Bloco da Parceria e Recuperação de Despesas � Encontro de Clientes Bompreço), somada à falta de esclarecimentos e de comprovação documental dos custos e despesas contemplados naquelas contas, ônus que incumbia ao contribuinte.
c) infração 3 - créditos apurados, em desacordo com a lei, sobre a aquisição de bens e serviços - entendeu por manter os valores lançados em sua integralidade, sob o fundamento de que o legislador teria optado por definir de forma taxativa as situações que dariam direito a crédito de PIS e COFINS, não acobertando os créditos pretendidos pelo contribuinte.
d) Por fim, manteve a multa de ofício aplicada e deixou de conhecer dos argumentos relativos à incidência de juros de mora sobre a multa e à arguição de efeito confiscatório da penalidade.
O acórdão n. 04-36.442 restou assim ementado:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE
SOCIAL - COFINS
Ano-calendário: 2009
PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. INEXISTÊNCIA DOS ELEMENTOS INERENTES AO CONTRATO. DESCARACTERIZAÇÃO.
Afasta-se a tributação de receitas supostamente oriundas de prestação de serviços, quando, no caso concreto, estiverem ausentes os elementos caracterizadores do contrato de prestação de serviços.
REDUÇÃO DE CUSTOS E DESPESAS. FALTA DE COMPROVAÇÃO. INCIDÊNCIA DE COFINS. CABIMENTO.
É cabível a incidência de Cofins quando se constata redução da base de cálculo mediante lançamento como redução de custos e despesas cuja existência o contribuinte não comprovar.
COFINS. NÃO CUMULATIVIDADE. INSUMOS. CRÉDITO.
Consideram-se insumos para fins de apuração de crédito da Cofins não cumulativa as matérias primas, os produtos intermediários, o material de embalagem e quaisquer outros bens que sofram alterações, tais como o desgaste, o dano ou a perda de propriedades físicas ou químicas, em função da ação diretamente exercida sobre o produto em fabricação, desde que não estejam incluídas no ativo imobilizado.
MULTA COM EFEITO DE CONFISCO. RAZOABILIDADE. EXAME NA ESFERA ADMINISTRATIVA. VEDAÇÃO.
É vedado ao órgão administrativo o exame da constitucionalidade de lei, bem como o de eventuais ofensas pela norma legal aos princípios constitucionais da razoabilidade e da vedação de tributo com efeito de confisco.
JUROS DE MORA. INCIDÊNCIA SOBRE A MULTA. FATO NÃO OCORRIDO. CONHECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE.
A cobrança de juros de mora sobre a multa de ofício só é passível de impugnação a partir do momento em que o fato se materializar, sendo defeso ao órgão julgador conhecer da impugnação para apreciar a matéria preventivamente
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
Ano-calendário: 2009
PIS E COFINS. LANÇAMENTO. IDENTIDADE DE MATÉRIA FÁTICA. DECISÃO MESMOS FUNDAMENTOS.
Aplicam-se ao lançamento do PIS as mesmas razões de decidir aplicáveis à Cofins, quando ambos os lançamentos recaírem sobre idêntica situação fática.

Impugnação Procedente em Parte
Crédito Tributário Mantido em Parte 
Face à referida decisão, o contribuinte interpôs Recurso Voluntário (fls. 49.447/49.493), por meio do qual alegou, resumidamente:
Erros na premissa de que partiu a decisão recorrida em relação à segunda infração (tratada no acórdão recorrido como �Receitas subtraídas da base de cálculo como redução de custos�). Aponta que nas duas infrações (primeira e segunda) a acusação seria exatamente a mesma (suposta receita de prestação de serviços) e que a origem dos valores contabilizados também seria a mesma (descontos acertados com fornecedores por meio de Acordos Comerciais). A fiscalização teria distinguido as hipóteses apenas porque contabilmente e gerencialmente foram tratadas de forma diferente pela Recorrente. Logo, defende que deveria à segunda infração a mesma conclusão atinente à primeira infração, reconhecendo-se como improcedente a autuação, visto que a Recorrente não presta serviços;
Reitera os argumentos constantes da sua impugnação, e acolhidos pela decisão recorrida no que tange à primeira infração, no sentido de que: (i) a acusação fiscal é de que os descontos constituem receitas auferidas pela Recorrente decorrente de pretenso contrato de prestação de serviços firmado com seus fornecedores; (ii) está comprovado que a Recorrente não presta serviços aos seus fornecedores; (iii) os descontos, por qualquer ângulo que se olhe (comercial ou financeiro) não é tributado pelo PIS/COFINS. 
Sobre a glosa dos créditos mantida pela decisão recorrida, após fazer um arrazoado sobre o princípio da não-cumulatividade, defendeu que teria direito à manutenção dos créditos relativos a: (i) despesas de transporte; (ii) produtos de informática; (iii) ICMS-ST; (iv) locação de veículos; (v) materiais de embalagem; (vi) encargos de depreciação de instalações; (vii) despesas de armazenagem de mercadorias; (viii) serviços utilizados como insumos. Destacou que, quanto aos itens (v) a (viii) acima, apesar de ter impugnado expressamente a glosa de tais rubricas em tópicos próprios da sua impugnação, a DRJ não teria se manifestado quanto aos mesmos.
Ilegitimidade da multa de ofício aplicada;
Não incidência de juros de mora sobre a multa aplicada.
A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, por seu turno, apresentou contrarrazões ao referido Recurso Voluntário, combatendo os argumentos trazidos pelo contribuinte, bem como Razões ao Recurso de Ofício (fls. 49.573/49.605), através do qual argumentou, resumidamente, que deveria ser reformada a decisão recorrida, mantendo-se o lançamento também quanto às receitas indevidamente tributadas à alíquota zero (Infração 1), visto que refletiriam valores que a empresa auferiu, ainda que mediante compensação de suas obrigações, representando faturamento apto a compor a base de cálculo do PIS e da COFINS.
Ato contínuo, o presente processo foi distribuído a essa Relatora, para fins de julgamento tanto do Recurso Voluntário interposto pelo contribuinte, quanto do Recurso de Ofício cujas razões foram apresentadas de forma expressa pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional.
É o relatório.

 Conselheira Maria Eduarda Alencar Câmara Simões:
Da admissibilidade
No caso dos autos, é cabível Recurso de Ofício, nos termos do art. 34, I, do Decreto nº 70.235/1972 e do art. 2º da Portaria MF nº 03/2008, cujas razões, in casu, foram apresentadas de forma expressa pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (fls. 49.573/49.605). 
O Recurso Voluntário (fls. 49.447/49.493), por seu turno, é tempestivo e reúne os demais requisitos de admissibilidade, portanto, dele conheço.
Passa-se, então, à análise de ambos os recursos.
Do mérito
Conforme acima narrado, foram três fundamentos que levaram à autuação, os quais possuíram os seguintes desfechos, conforme Acórdão n. 04-36.442: 
a) infração 1 - receitas indevidamente submetidas à alíquota zero (objeto do Recurso de Ofício) - entendeu por exonerar os valores relativos à tal infração, por considerar que, no caso, não restou caracterizada a prestação de serviços;
b) infração 2 - receitas não computadas na base de cálculo (objeto do Recurso Voluntário) � entendeu por manter os valores lançados, sob o fundamento de que este item reportar-se-ia à recuperação de custos e despesas, e que não seria possível admitir a sua exclusão da base de cálculo do PIS e da COFINS pela falta de clareza e pela ambiguidade da denominação dada a cada uma das contas supostamente destinadas a registrar a recuperação de custos e despesas (Recuperação Despesas - Aniversário Hiper Bom Preço, Recuperação de Despesas � Bloco da Parceria e Recuperação de Despesas � Encontro de Clientes Bompreço), somada à falta de esclarecimentos e de comprovação documental dos custos e despesas contemplados naquelas contas, ônus que incumbia ao contribuinte.
c) infração 3 - créditos apurados, em desacordo com a lei, sobre a aquisição de bens e serviços (objeto do Recurso Voluntário) - entendeu por manter os valores lançados em sua integralidade, sob o fundamento de que o legislador teria optado por definir de forma taxativa as situações que dariam direito a crédito de PIS e COFINS, não acobertando os créditos pretendidos pelo contribuinte.
d) Por fim, manteve a multa de ofício aplicada e deixou de conhecer dos argumentos relativos à incidência de juros de mora sobre a multa e à arguição de efeito confiscatório da penalidade (objeto do Recurso Voluntário).
A Fazenda Nacional insurge-se parcialmente contra o acórdão, sustentando a manutenção do auto de infração também no que concerne às receitas indevidamente tributadas à alíquota zero (infração 1). O Contribuinte, por sua vez, postula a reforma da decisão quanto às demais matérias. 
Devidamente contextualizada a lide, passa-se à análise pontual dos temas que são objeto dos recursos interpostos. 
Receitas indevidamente submetidas à alíquota zero (objeto do Recurso de Ofício)
Neste ponto, alegou o Contribuinte em sua impugnação que os descontos concedidos pelos seus fornecedores não compõem a receita da pessoa jurídica, constituindo-se em redutores de custo na aquisição das mercadorias, pelo que não haveria receita tributável pelo PIS e pela COFINS. 
A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, por seu turno, defende que, segundo a sistemática da não-cumulatividade do PIS e da COFINS, as contribuições incidiriam sobre a totalidade das receitas auferidas pela pessoa jurídica, independentemente de sua denominação ou classificação contábil. Nesse contexto, argumenta que a receita pode ser gerada não apenas pela efetiva entrada de dinheiro, como também por outras formas, como a redução do passível exigível (obrigação com terceiros). E, no caso concreto em análise, conclui que todas as contas incluídas na base de cálculo das contribuições refletiriam exatamente valores que a empresa auferiu, ainda que mediante compensação de suas obrigações, em razão da exploração da sua atividade econômica. Resumiu, então, que a recorrente cobraria de seus fornecedores por diversas atividades (exemplos: para participar de uma abertura da loja, para seu produto ficar em lugar mais visível ou de destaque na prateleira, para utilizar centro de distribuição do supermercado, para se valer da propaganda do mercado, etc.) e que o pagamento ocorreria, normalmente, na forma de descontos no preço das mercadorias entregues ao supermercado.
O ponto principal a ser verificado, portanto, é se os descontos obtidos pela Contribuinte junto aos seus fornecedores, e que culminaram com a obtenção de redução do valor do preço das faturas/duplicatas a pagar, podem ser considerados como prestação de serviços, e se integram ou não a base de cálculo do PIS e da COFINS. 
Sobre o assunto, assim entendeu a DRJ em Campo Grande (MS):
�[...] A controvérsia gira em torno da natureza jurídica dos valores tributados. Vale dizer, saber se eles se enquadram em uma de duas situações: remuneração pela prestação de serviços (e, assim, tributável); ou desconto (que se for financeiro fica sujeito à alíquota zero, e se for comercial deve ser excluído da base de cálculo).
Considerando os documentos constantes dos autos, a atividade econômica da impugnante e o objeto principal dos contratos firmados entre ela e seus fornecedores, enfim, considerando todos esses aspectos, não se pode concluir ter havido efetiva prestação de serviços que fosse, ou pudesse ser, a causa daquelas receitas (ou daqueles descontos). Isso se evidencia pela comparação do modelo do contrato de prestação de serviço com os dados da situação fática em exame.
O contrato de prestação de serviços se caracteriza pela bilateralidade, tendo necessariamente duas partes: de um lado o que se obriga a prestar uma atividade e do outro aquele em favor de quem a atividade é prestada, o qual, por sua vez, deve remunerar o primeiro, o prestador. O acordo de vontades recai sobre uma determinada atividade, o objeto da prestação.
Do conceito se extrai que ninguém pode prestar serviço para si mesmo e que toda prestação de serviço é onerosa, envolvendo prestações recíprocas de cunho econômico (atividade x remuneração).
No caso em tela, o contrato teria por objeto serviços de logística a serem prestados pela impugnante a seus fornecedores, especificamente, entregas centralizadas, transportes, manuseio, armazenagem de mercadorias e ferramentas de controle. Esse tipo de serviço, entretanto, não poderia ter sido desenvolvido na situação específica que se examina.
Isso porque, de acordo com o Direito Civil, a propriedade de bem móvel se transfere pela tradição, ou seja, pela entrega da coisa. Antes da tradição não há transferência de propriedade, diz o art. 1.267 do Código Civil.
No caso de compra e venda de mercadoria, bem móvel por definição, a entrega física da coisa aperfeiçoa a transmissão da propriedade, que pode ocorrer no estabelecimento do comprador, se o vendedor assumir a responsabilidade pela entrega; ou no estabelecimento do vendedor, se couber ao comprador fazer a retirada dos bens.
Porém, em qualquer caso, no momento em que o comprador receba fisicamente as mercadorias, estas ingressam em seu patrimônio, pela aquisição da propriedade que se consuma com tradição. Daí em diante, o manuseio, o transporte, a remoção e a armazenagem se fazem por conta e risco do comprador, já então o proprietário dos bens.
Tais atividades, quando realizadas pelo proprietário das mercadorias, não assumem a natureza de prestação de serviço, porque ninguém pode prestar serviço a si mesmo, mercê da bilateralidade que caracteriza esse tipo de contrato. Por outro lado, tais atividades não podem ser tidas como serviço prestado ao vendedor, porquanto a este não proporcionam nenhuma vantagem ou benefício.
No contrato de prestação de serviço, o tomador é aquele em favor de quem a atividade é prestada e para quem ela proporciona uma vantagem. Logo, se o vendedor já não é o proprietário das mercadorias e se para ele o transporte, a remoção, o manuseio e a armazenagem não representam nenhum benefício, então ele não pode ser parte em um suposto contrato de prestação de serviço, que tenha por objeto aquelas atividades.
Essas são, em resumo, as razões pelas quais não se afigura correto considerar que os valores contabilizados pela impugnante como descontos possam ser reclassificados para receitas de prestação de serviço.
É verdade que foi a própria impugnante quem denominou, em cláusula do acordo comercial, a situação como prestação de serviços. Mas é igualmente verdade que a natureza jurídica de um contrato não depende da denominação que se lhe dê, mas sim dos elementos essenciais afetos à sua dinâmica e estrutura.
Por essas razões, no ponto que se examina, o crédito tributário deve ser considerado insubsistente, devendo ser excluídos os valores considerados como remuneração de serviços.
Entendo correto o entendimento ali exposto, cujos fundamentos adoto como razão de decidir. Isso porque, consoante corretamente concluiu o Relator em seu voto, inclusive em atenção ao princípio da verdade material, não deve este órgão julgador se ater às formalidades (indicação nos contratos de suposta prestação de serviços, ou mesmo a ausência da indicação do desconto nas notas fiscais), mas sim à essência da operação. E, consoante acima exposto, �Considerando os documentos constantes dos autos, a atividade econômica da impugnante e o objeto principal dos contratos firmados entre ela e os fornecedores, enfim, considerando todos esses aspectos, não se pode concluir ter havido efetiva prestação de serviços que fosse, ou pudesse ser, a causa daquelas receitas (ou daqueles descontos)�.
Se, de um lado, os artigos 1ºs das Leis nºs 10.637/02 e 10.833/03 determinam que a incidência das contribuições para o PIS e a COFINS dar-se-á sobre a �receita�, independente da classificação contábil, com o objetivo de inibir fraudes eventualmente praticadas pelos Contribuintes para mascarar valores tributáveis, de outro também se presta a impedir que haja a tributação de valores que, apesar da classificação contábil, não sejam efetivamente �receita�. 
Em outras palavras, da mesma forma que a fiscalização está apta a desconsiderar o aspecto formal quando este não representar a operação efetivamente realizada, para fins de tributar operação tributável, não poderá privilegiar o aspecto formal quando ciente de que este não representa a operação efetivamente ocorrida, na pretensão de tributar situação não tributável. Ou seja, não se pode admitir que sejam adotados dois pesos e duas medidas. É fato que a essência deve prevalecer sobre a forma, o que significa, na hipótese dos autos, em averiguar se determinada grandeza é ou não receita. 
No caso ora em análise, conforme indicado no Termo de Verificação de Infração (fls. 41 e seguintes do auto de infração), a empresa autuada tem como objeto social "a exploração de atividades relacionadas ao comércio, no varejo ou atacado, de produtos alimentícios em geral, industrializados ou não, no ramo de supermercados, hipermercados e magazines em seus estabelecimentos ou através de catálogos, por televisão, Internet e outros meios de comunicação. Complementarmente há registro de que pode haver o exercício de diversas atividades, tais como: gestão de participação societária e comercialização de sementes, mudas e produtos de origem animal". 
De uma simples leitura do objeto social indicado pela própria fiscalização, extrai-se que não há quaisquer das atividades de prestação de serviços apontadas como tendo ocorrido in casu (cobrança realizada a seus fornecedores por diversas atividades, tais quais: para participar de uma abertura da loja, para seu produto ficar em lugar mais visível ou de destaque na prateleira, para utilizar centro de distribuição do supermercado, para se valer da propaganda do mercado, etc.). 
Logo, não se sustenta o argumento da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional de que os descontos ora analisados não poderiam ser admitidos visto que representariam uma receita da empresa autuada, ainda que mediante compensação de suas obrigações, pois tais atividades decorreriam da exploração da atividade econômica da empresa. Até porque, a própria Procuradoria reconhece em suas contrarrazões ao Recurso Voluntário, ao tratar sobre as razões que justificariam as glosas dos créditos realizadas pela fiscalização, que o objeto social da empresa é o "comércio varejista e atacadista de produtos alimentícios em geral" (vide fl. 49.563 dos autos).
Consoante apontado no Termo de Verificação de Infração e reconhecido pela própria PGFN, portanto, a empresa atua no ramo de comércio, e não de prestação de serviços. Entendo, pois, que não há prestação de serviços sendo realizada, mas sim tão somente a concessão de descontos relativos a aspectos comerciais existentes entre a empresa autuada e os seus fornecedores.
De outro norte, da análise dos contratos celebrados entre o sujeito passivo e os seus fornecedores, concluo que representam acordos comerciais que estabelecem regras relativas à concessão de descontos e/ou bonificações decorrentes de operações comerciais. Não há, pois, prestação de serviços de uma parte a outra. São instrumentos jurídicos que tratam de redução de custos, não se enquadrando no conceito de receitas. 
Até porque, como bem asseverou a decisão recorrida, não há que se falar em prestação de serviços sem que reste caracterizada a bilateralidade e onerosidade. E, uma vez que a propriedade de bem móvel se transfere pela tradição (art. 1.267 do Código Civil), após adquirida e recebida a mercadoria por parte da empresa autuada, não há como se entender que esta esteja prestando serviços para si própria (os contratos teriam por objeto, entre outros, serviços de logística a serem prestados pela impugnante a seus fornecedores, especificamente, entregas centralizadas, transportes, manuseio, armazenagem de mercadorias e ferramentas de controle, etc.). 
Constatado, pois, que não houve a prestação de serviços apontada pela fiscalização, mas verdadeiros descontos relativos à aquisição das mercadorias, cai por terra o fundamento que levou à lavratura do auto de infração. Isso porque, consoante restará a seguir demonstrado, é assente que as contribuições do PIS e da COFINS não incidem sobre tais descontos. 
Há que se perquirir no caso em análise, portanto, se os descontos descritos nos contratos em tela estão inseridos no conceito de receita, para fins de tributação pelo PIS e pela COFINS. A tributação recairá, portanto, sobre o que efetivamente se constitui como �receita�, e não sobre outra grandeza que a ela não se amolde em termos de definição, conteúdo e forma. 
Sobre o conceito de �receita�, o Comitê de Pronunciamentos Contábeis (CPC) aprovou em 19/10/2012 o Pronunciamento Técnico CPC 30 (R1) - Receitas, referendado pela CVM por meio da Deliberação nº 692/12, tendo definido �receita� como o "aumento nos benefícios econômicos durante o período contábil sob a forma de entrada de recursos ou aumento de ativos ou diminuição de passivos que resultam em aumentos do patrimônio líquido da entidade e que não sejam provenientes de aporte de recursos dos proprietários da entidade". O item 10 do CPC nº 30, por seu turno, definiu que as bonificações ou os descontos deverão ser deduzidos da receita pela sociedade no momento do registro contábil:
Mensuração da receita
9. A receita deve ser mensurada pelo valor justo da contraprestação recebida ou a receber.
10. O montante da receita proveniente de uma transação é geralmente acordado entre a entidade e o comprador ou usuário do ativo e é mensurado pelo valor justo da contraprestação recebida, deduzida de quaisquer descontos comerciais e/ou bonificações concedidos pela entidade ao comprador. (grifou-se)
Nesse mesmo sentido, traz-se à colação o Pronunciamento Técnico CPC 16 - Estoques, aprovado pelo Comitê de Pronunciamentos Contábeis (CPC) em 08/05/2009, e referendado pela CVM - Deliberação nº 575/09 alt. 624/10, que, ao tratar dos custos de aquisição do estoque, estabelece que os "descontos comerciais, abatimentos e outros itens semelhantes devem ser deduzidos na determinação do custo de aquisição":
Custos de aquisição
11. O custo de aquisição dos estoques compreende o preço de compra, os impostos de importação e outros tributos (exceto os recuperáveis junto ao fisco), bem como os custos de transporte, seguro, manuseio e outros diretamente atribuíveis à aquisição de produtos acabados, materiais e serviços. Descontos comerciais, abatimentos e outros itens semelhantes devem ser deduzidos na determinação do custo de aquisição. (grifou-se)
Ainda, é válido trazer à baila as Deliberações CVM nºs 575 e 597/2009, que aprovaram os CPC´s nºs 16 e 30, respectivamente, estabelecendo normas sobre a definição, o conteúdo e o alcance dos institutos de direito societário de sua competência, dentre eles o custo e a receita, bem como determinando que as bonificações e/ou descontos comerciais não integram a receita da entidade societária, por se tratar de redução de custos dos estoques.
Tal conceito foi reconhecido, inclusive, pela própria Administração Tributária no Parecer CST/SIPR nº 1.386/1982 e na IN SRF nº 51/78, em que restou consignado que as bonificações e os descontos comerciais são vantagens ofertadas pelo vendedor ao comprador. 
Logo, em consonância com as definições jurídica e contábil de receita e a regulação de estoques, resta forçoso reconhecer que os descontos comerciais devem ser classificados como redução de custo, não se enquadrando como receita para fins de tributação do PIS e da COFINS. 
Até porque, é cediço que os termos �custo� e �receita� devem ser interpretados pelas regras de Direito Privado que lhes são próprias, nos moldes do que determina o artigo 110 do Código Tributário Nacional, in verbis: 
Art. 110. A lei tributária não pode alterar a definição, o conteúdo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituição Federal, pelas Constituições dos Estados, ou pelas Leis Orgânicas do Distrito Federal ou dos Municípios, para definir ou limitar competências tributárias.
Portanto, conclui-se que os descontos comerciais obtidos pela empresa autuada em decorrência dos contratos firmados com os seus fornecedores não compõem a receita da pessoa jurídica, não havendo que se falar, pois, em incidência de PIS e COFINS sobre as mesmas. 
Este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, inclusive, já se debruçou sobre o presente tema, reconhecendo a não incidência do PIS e da COFINS sobre os descontos comerciais/bonificações, consoante decisão a seguir colacionada:
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL - COFINS
Período de apuração: 01/10/1999 a 30/06/2004
COFINS. MERCADORIAS RECEBIDAS EM BONIFICAÇÃO. NÃO INCIDÊNCIA.
O recebimento de mercadorias em bonificação implica mera redução do respectivo custo unitário de aquisição. Redução de custo não equivale a receita e, portanto, não pode ser fato gerador da COFINS, nem mesmo após a vigência da EC nº 20/98.
Recurso Provido. (Processo n. 13509.000157/2004-06, Acórdão nº 3403-00.393, 24/05/2010) 
Por oportuno, é válido destacar que, embora a decisão acima transcrita trate de bonificações recebidas em mercadorias, o Relator deixou claro em seu voto que o tratamento jurídico deverá ser o mesmo na hipótese de descontos obtidos pelo comprador do fornecedor, como é o caso destes autos. É o que se extrai da passagem a seguir:
[...]
A questão reside em saber se mercadorias recebidas como bonificação consideram-se receitas para os fins das Leis n as 9318/98 e 10,833/03. 
A bonificação consiste em uma política de relacionamento comercial pela qual o fornecedor entrega ao adquirente uma quantidade de itens do produto vendido maior do que a quantidade contratada, sem acréscimo do preço total. Tal se dá como forma de estimular a fidelização entre as partes, de reconhecer a relevância da compra realizada pelo adquirente, enfim, de cultivar e fomentar a relação com um parceiro comercial qualquer.
Trata-se, a meu ver, de fenômeno de idêntica natureza jurídica a do desconto obtido. Neste, o fornecedor mantém a quantidade vendida, mas reduz o preço total (portanto, ajusta-se o fator "preço"). Nas bonificações, o fornecedor mantém o preço, mas aumenta a quantidade vendida (portanto, ajusta-se o fator "quantidade").
Numa e noutra hipóteses, a ocorrência relevante é a mesma: a redução do valor unitário do produto adquirido no âmbito de um mesmo negócio jurídico.
E � eis o fundamental � redução de custo não equivale a geração de receita.
A confusão conceitual entre redução de custo e receita não trazia maiores distorções quando apenas o resultado da pessoa jurídica era tributado. Nesse ambiente, era mesmo indiferente considerar um desconto obtido como receita ou como estorno de custo, pois qualquer desses lançamentos � receita e estorno � repercutiria igualmente na apuração do resultado tributável. Contudo, no momento em que, com a edição da EC n° 20/98, a receita passa a ser uma grandeza econômica elegível como base imponível autônoma, então a distinção rigorosa entre esses dois fenômenos torna-se imperiosa. Nesse sentido, o alerta de Hugo de Brito Machado:
"Agora, porém, como existem contribuições que incidem sobre a receita bruta, tornou-se da maior relevância a adequada identificação dos descontos obtidos dos fornecedores de bens ou serviços, posto que se escriturar esses descontos como redução de custos evita que os valores respectivos integrem a base de cálculo daquelas contribuições" (Os descontos obtidos e a base de cálculo das contribuições Pis/Cofins, in RDDT n" 134, p.45).
Marco Aurélio Greco também enfatiza a necessidade de distinção teórica entre redução de custo e receita, considerando que apenas a segunda materialidade constitui base possível das contribuições securitárias:
"Ou seja, não está abrangido pela competência constitucional o conjunto .formado por aquelas figuras que digam respeito a despesas da pessoa jurídica (.) O conceito constitucional também não alcança aquelas eventualidades que interfiram com as despesas para diminuí-Ias" (Cofias na Lei 9.718/98 � Variações cambiais e regime de alíquota acrescida, in RDDT nº 50, p. 130)
Ainda se disputa na doutrina o alcance semântico do termo receita, por exemplo, se o ganho deve ou não decorrer da atividade produtiva do sujeito. Mas não parece haver dúvida quanto à necessidade de que o sujeito perceba um ingresso de recursos, financeiros em sua esfera patrimonial. Nesse sentido, as definições concebidas, respectivamente, por Geraldo Ataliba, José Souto Maior Borges e José Antonio Minatel:
"O conceito de receita refere-se a uma entrada. Entrada é todo dinheiro que ingressa nos cofres de determinada entidade. Nem toda entrada é receita. Receita é a entrada que passa a pertencer à entidade" (in ISS � Base Imponível. Estudos e pareceres de direito tributário, 1' vol. São Paulo: RT, 1978, p.. 85)"
"Para a receita total vigora, então, um critério material e substancial infraconstitucional � é o ingresso efetivo de dinheiro ou 'variações positivas' no patrimônio das empresas, é dizer: decorrentes ou não dos seus resultados operacionais" (As contribuições sociais (Pis/Cofins) e a jurisprudência do STF, in RDDT n" 118, p. 80).
"Anunciamos ser receita [_] o ingresso de recursos financeiros no patrimônio da pessoa jurídica, em caráter definitivo proveniente dos negócios jurídicos que envolvam o exercício da atividade empresarial, que corresponda à contraprestação pela venda de mercadorias. " (in Conteúdo do conceito jurídico de receita. São Paulo- MP Editora, 200,5, p, 124).
Pois os eventos redutores de custos se afastam do conceito de receita já por lhes faltarem esse requisito essencial à figura. [...]
Enfim, as mercadorias recebidas em bonificação não repercutem na base imponível da contribuição ao PIS e da COFINS no momento em que são recebidas, mas sim quando, posteriormente, são vendidas, proporcionando o ingresso de recursos financeiros representado pelo preço da venda.
[...]
Por tudo isso, entendo que as mercadorias recebidas como bonificações não integram a base de cálculo de PIS e de COFINS. [...]
Nesse contexto, concordo com os argumentos acima expostos, no sentido de que, independentemente da forma da vantagem concedida (bonificação ou desconto comercial), está-se diante de redução de custos de aquisição de produtos, não havendo que se falar em ingresso de recursos apto a caracterizar o conceito de �receita� para fins de tributação pelo PIS e pela COFINS. 
Repise-se que, da análise do objeto social da empresa autuada, bem como dos termos contratuais constantes dos acordos firmados pelo sujeito passivo com os seus fornecedores, chega-se à conclusão de que houve a concessão de descontos comerciais e/ou bonificações, e não a prestação de serviços, como equivocadamente concluiu a fiscalização. 
Por fim, é válido mencionar ainda que não se sustentaria eventual entendimento no sentido de que, não tendo o parágrafo 2º do art. 3º da Lei nº 9.718/1998 ou os parágrafos 3º dos artigos 1º das Leis nº 10.637/2002 e Lei nº 10.833/2003 excluído expressamente da receita bruta o valor correspondente a tais descontos (admitindo expressamente apenas os descontos incondicionais), este deveria compor a base de cálculo do PIS e da COFINS. 
Isso porque a essência da questão não está na ausência de previsão expressa determinando tal exclusão, mas sim na possibilidade de se considerar que tal registro integra o conceito de receita, nos moldes do que dispõe a legislação pátria. A exclusão disposta nos referidos parágrafos não pode ser interpretada no sentido de incluir na base de cálculo dessas contribuições valor que não integra tal conceito.
E ainda que assim não se entendesse, há que se reconhecer que, de toda forma, não haveria que se falar em incidência do PIS e da COFINS no presente caso, visto que os descontos aqui analisados, de toda forma, enquadrar-se-iam como incondicionais, visto que concedidos por razões comerciais, mediante interesse mútuo e liberalidade das partes.
Nesse sentido, voto por negar provimento ao Recurso de Ofício, mantendo a decisão recorrida que exonerou os valores relativos à tal infração, por seus próprios fundamentos, acrescida das demais razões acima expostas.
Receitas não computadas na base de cálculo (objeto do Recurso Voluntário)
Quanto à segunda infração, concernente às receitas não computadas na base de cálculo, o sujeito passivo alega em seu recurso que a decisão recorrida incorreu em equívoco ao analisar o caso. Isso porque, teria adotado como premissa que o enquadramento como prestação de serviços realizado pela fiscalização teria ocorrido apenas quanto à infração 1 e que a infração 2 reportar-se-ia à recuperação de custos e despesas. Assim, considerando que o contribuinte não teria se desincumbido do seu ônus de esclarecer e comprovar os custos e despesas contemplados nas contas relacionadas no auto de infração, entendeu a DRJ por manter a autuação quanto a tal ponto. 
Aponta o contribuinte, então, que nas duas infrações (primeira e segunda) a acusação seria exatamente a mesma (suposta receita de prestação de serviços) e que a origem dos valores contabilizados também seria a mesma (descontos acertados com fornecedores por meio de Acordos Comerciais). A fiscalização teria distinguido as hipóteses em duas infrações apenas porque as situações foram tratadas de forma diferente pela Recorrente, num momento tendo sido tratada contabilmente como descontos financeiros (para fins gerenciais) e em outro momento como redutores de custos. Logo, defende que deveria ser aplicada à segunda infração a mesma conclusão atinente à primeira infração, reconhecendo-se como improcedente a autuação, visto que a Recorrente não presta serviços.
Destacou que apenas para uma das contas indicadas na segunda infração (recuperação de despesas), tratava-se de efetiva recuperação de despesas, tendo inclusive individualizado a situação: existiria um custo com o refeitório e quem dele se utiliza repõe o custo que a Recorrente teve. Nos demais casos, tratava-se de descontos relativos aos contratos firmados com os seus fornecedores.
Quanto a esta infração, assim entendeu a DRJ em Campo Grande (MS):
�A fiscalização entendeu que a impugnante subtraiu receitas da base de cálculo, registrando-as contabilmente como recuperação de custos e despesas. A impugnante refutou a afirmação, invocando os mesmos argumentos suscitados no tópico anterior e reiterando o caráter de recuperação de despesas. 
As alegações não podem ser acolhidas, por duas razões.
A primeira razão decorre da falta de clareza e da ambiguidade da denominação dada a cada uma das contas supostamente destinadas a registrar recuperação de despesas e custos. O nome que se dá a cada uma das contas que integram o plano de contas de uma empresa deve primar pela concisão e pela clareza, de modo que, pela simples denominação, se saiba qual o componente do patrimônio ou do resultado ali retratado.
No caso dos autos, as contas exibem uma nomemclatura destituída de sentido certo e preciso, como revelam os seguintes exemplos: Recuperação Despesas � Aniversário Hiper Bom Preço, Recuperação de Despesas � Bloco da Parceria e Recuperação de Despesas � Encontro de Clientes Bompreço.
O que essas expressões comunicam? Que elementos do resultado ou do patrimônio estariam retratando? É difícil dizer... Certo, porém, só existe uma coisa: os valores ali registrados deixaram de ser incluídos, sem motivo aparente, na base de cálculo do PIS e da Cofins.
A segunda razão para não acolher as alegações da impugnante consiste na falta de esclarecimentos e de comprovação documental dos custos e despesas contemplados naquelas contas, ônus que incumbia à contribuinte. 
Portanto, neste ponto, o lançamento deve ser mantido.
Alega o contribuinte, ainda, que não se poderia admitir que a decisão recorrida alterasse a acusação fiscal para manter a autuação sob outro fundamento (ausência de comprovação da recuperação de custos) que não o constante inicialmente da acusação (enquadramento como prestação de serviços), sob pena de afronta ao direito de ampla defesa, o que seria causa de nulidade nos termos do art. 59 do R-PAF (Decreto n. 70.235/72).
Para que se chegue a uma conclusão quanto aos argumentos aqui expostos, imprescindível então que sejam analisado o Termo de Verificação da Infração constante de fls. 41 e seguintes dos presentes autos, cujas passagens mais relevantes restam transcritas a seguir: 
 �3.4.2 Receitas não computadas na base de cálculo
37 - O grupo de contas informado a seguir está registrado contabilmente como recuperação de custos e despesas e, por esse motivo, não compuseram a base de cálculo das contribuições em apreço, embora os fatos contábeis nelas registrados tenham natureza de receita operacional, de acordo com o exposto adiante.
Cód. Conta
Nome da Conta

410137
Recuperação de Ordenados Repositores

410142
Recuperação de Despesas com Nutrição

410715
Recup. Despesas � Aniversário Hiper Bom Preço

410840
Recuperação de Custos Logísticos

410845
Recup. de Despesas � Bloco Parceria

410879
Rec. Custos Logísticos Back Haul

430319
Recuperação de Despesas � Encontro de Clientes Bompreço

 38- Prosseguindo a análise dos contratos, não há a possibilidade de se denominar tais receitas como sendo de �recuperação de custos�, uma vez que não há qualquer recuperação de custos na operação em comento.
(...)
42. Em verdade, cabe observar que a Contribuinte desenvolve eventos, incorrendo e pagando as correspondentes despesas operacionais próprias e não de seus fornecedores; por outro lado, entidades consideradas parceiras, por força de entendimentos contratuais ou não, pagam-lhe valores registrados nas contas acima a título de remuneração de tais eventos. Todavia, o que efetivamente ocorre é que a Contribuinte disponibiliza serviços para seus fornecedores e por eles lhe cobra um determinado valor, caracterizando-se tal operação como de prestação de serviços e não de recuperação de despesas. Logo, na realidade, a operação tem como desdobramento contábil-tributário na Contribuinte uma despesa incorrida em função de eventos e uma receita auferida pela remuneração do serviço prestado.
43. Independentemente da forma em que se materialize tais entradas de recursos para a Contribuinte, constituem-se em efetivas receitas para seu negócio, mesmo que haja disposições contratuais transferindo responsabilidades de despesas para seus fornecedores. Portanto, não se enquadrando tais operações no conceito de recuperação de custos e/ou despesas como já delineado acima, bem como, pela própria natureza e características das mesmas, configura-se o auferimento de receitas operacionais, devendo, portanto, comporem a base de cálculo das citadas contribuições. 
44. No âmbito tributário, a legislação do PIS e Cofins determina que devem ser incluídas na sua base de cálculo o faturamento da empresa, assim entendido o total das receitas auferidas, independentemente da sua denominação ou classificação contábil, conforme previsto no art. 1º da Lei 10.637/2002 e art. 1º da Lei 10.833/2003 transcritas acima, respectivamente. Portanto, como regra ampla, todas as receitas devem ser tributadas. Ressalte-se, entretanto, que a exceção à tributação, isto é, os valores passíveis de exclusão da base de cálculo são apenas aqueles relacionados por tais leis, onde não figuram os excluídos pela Contribuinte.
45 � Assim sendo, as receitas objeto dos comentários deste tópico devem ser oferecidas à tributação. (Grifos apostos).
Ou seja, extrai-se do termo de verificação acima transcrito que a própria fiscalização entendeu que, embora registrados contabilmente como recuperação de custos, as operações ali indicadas não se reportariam à recuperação de custos, mas sim à prestação de serviços, tendo então concluído pela tributação de tais valores, visto que não haveria previsão legal para a sua exclusão. 
Nesse mesmo sentido, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, em suas contrarrazões ao Recurso Voluntário (vide fls. 49.589 em diante), ao tratar sobre o presente tópico, sequer tratou sobre o fundamento da decisão recorrida (ausência de comprovação da recuperação de custos), tendo se limitado a repisar o argumento inserto no tópico anterior no sentido de que "todas as contas incluídas na base de cálculo das contribuições refletem exatamente valores que a empresa auferiu, ainda que mediante compensação de suas obrigações, em razão da exploração da sua atividade econômica". Dispôs, ainda que: "Conforme constou do relatório fiscal, a contribuinte disponibiliza serviços para seus fornecedores e por eles lhes cobra um determinado valor, caracterizando-se tal operação como prestação de serviços e não recuperação de despesas. O desdobramento contábil de tal operação, na autuada, deveria ser: uma despesa incorrida em função de eventos e uma receita auferida pela remuneração do serviço prestado".
Tal aspecto, portanto, é incontroverso: também neste tópico o fundamento da autuação foi o enquadramento da hipótese como prestação de serviços, e não a ausência de comprovação da recuperação de custos. Ou seja, a decisão recorrida decidiu com base em fundamento que decerto não se coaduna com os termos da fiscalização, o que demonstra a sua fragilidade.
Nesse contexto, concordo com o argumento do contribuinte de que houve um equívoco quando da análise deste ponto por parte da decisão recorrida. No caso ora analisado, com exceção da conta recuperação de despesa de nutrição, resta incontroverso que os valores em questão não correspondem à recuperação de despesas. Nesse contexto, não se apresenta cabível o argumento da decisão recorrida de que o pleito do contribuinte de cancelamento do auto de infração neste ponto não procede, por falta de esclarecimentos e comprovação documental dos custos e despesas contemplados naquelas contas. Ora, não há como se comprovar o que não ocorreu.
A questão que precisa ser desvendada, na verdade, é se o objeto dos referidos contratos correspondem a um desconto comercial, como alega o contribuinte, ou a uma prestação de serviços, como entendeu a fiscalização. E, neste aspecto, importante repisar que o que importa não é a conta contábil em que tais montantes estão registrados, pois é cediço que a tributação deve ser realizada com base na substância da operação e não na sua mera formalidade.
Também neste caso, fazendo um cotejo entre os contratos firmados pela empresa autuada com os seus fornecedores, bem como levando em consideração a atividade empresarial constante do objeto social e efetivamente desenvolvida pela empresa, entendo que a conclusão que se deve chegar também neste tópico é de que tais rubricas, embora não representem recuperação de despesas, não integram o conceito de �receita� para fins de tributação do PIS e da COFINS, por corresponderem a verdadeiros descontos comerciais. Nesse contexto, entendo que as mesmas conclusões dispostas no tópico imediatamente anterior devam ser aplicadas ao presente tópico.
Por derradeiro, quanto aos valores insertos na conta de recuperação de despesa de nutrição, entendo que tampouco deverá subsistir a autuação, visto que embasada em fundamento de que haveria aí uma prestação de serviços por parte da empresa Autuada, o que entendo não se amoldar ao caso vertente, em que houve efetiva recuperação de despesas. Em razão da própria atividade desempenhada pela empresa em tela, não é coerente se entender que esta presta serviços para quem faça uso do seu refeitório. É certo, portanto, que tais valores não compõem a receita operacional de empresa do setor de comércio varejista e atacadista.
Diante do acima exposto, voto no sentido de dar provimento ao Recurso Voluntário do contribuinte neste ponto, para fins de determinar que seja exonerado do auto de infração também os valores lançados a título de �receitas não computadas na base de cálculo". 
Créditos apurados, em desacordo com a lei, sobre a aquisição de bens e serviços (objeto do Recurso Voluntário)
A última infração constante do auto de infração diz respeito à glosa de créditos realizada pela fiscalização, por entender que não haveria previsão legal para as mesmas. O contribuinte, então, impugnou tais glosas, alegando que teria direito aos respectivos créditos. 
A DRJ, por seu turno, afastou os argumentos do contribuinte, sob o fundamento de que as Leis n. 10.637 e 19.833 trariam de forma exaustiva, e não exemplificativa, as hipóteses que ensejariam direito a crédito, bem como adotando o conceito estrito de insumo constante das IN 247/2002 (PIS) e 404/2004 (COFINS). É o que se extrai da passagem do voto do relator, a seguir transcrita:
Ao legislador ordinário foi conferida ampla liberdade para imprimir às contribuições a característica de não cumulatividade, com a amplitude, limites e alcance que lhe parecessem mais convenientes e adequados, dentro da discricionariedade afeta aos órgão legislativo. 
Assim foi feito, com a edição das Leis n. 10.637 e 10.833. Nelas o legislador optou por definir de forma taxativa as situações que dariam direito a crédito de PIS e de Cofins. Assim, o que não estiver contemplado na lei não enseja apuração de crédito.
Foi uma opção de política tributária. E à autoridade lançadora e a este órgão de julgamento é defeso examinar as escolhas políticas do legislador, bem como exercer controle de constitucionalidade da lei.
As Leis 10.637 e 10.833, no art. 3º, inciso II, deixam muito claro que os créditos poderão ser calculados em relação a bens e serviços utilizados como insumo na prestação de serviços e na produção e fabricação de bens ou produtos destinados à venda.
A Receita Federal, fiel à inteligência do texto da lei, explicitou nas Instruções Normativas SRF nº 247/2002, referente ao PIS, e 404/2004, relativa à Cofins, o sentido preciso da expressão insumos.
(...).
De acordo com o que prescrevem a lei e os atos normativos da Receita Federal, o lançamento está correto ao glosar todos os créditos calculados sobre bens, serviços e encargos que não se enquadram no conceito estrito de insumos.
Embora ciente que alguns julgadores adotem esta interpretação mais restrita do conceito de insumos para fins de admissão do crédito, inclusive adotando em alguns casos o conceito de insumos inserto na legislação do IPI, tem prevalecido nas decisões proferidas por este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais uma posição menos engessada, por meio da análise dos créditos aplicáveis em cada caso concreto, em razão da atividade desempenhada pela empresa.
A análise do presente tópico, portanto, em determinadas situações, perpassa pela definição do conceito de insumos para o PIS e a COFINS. Nos termos dos recentes julgados proferidos por este Conselho, o conceito de insumos para efeitos do art. 3º, inciso II, da Lei nº 10.637/2002 e do art. 3º, inciso II da Lei 10.833/2003, deve ser interpretado com critério próprio: o da essencialidade. Referido critério traduz uma posição "intermediária" construída pelo CARF, na qual, para definir insumos, busca-se a relação existente entre o bem ou serviço, utilizado como insumo e a atividade realizada pelo Contribuinte.
Portanto, para que determinado bem ou prestação de serviço seja considerado insumo gerador de crédito de PIS e COFINS, imprescindível a sua essencialidade à atividade desempenhada pela empresa, direta ou indiretamente. 
Esta, inclusive, também é a posição predominante no Superior Tribunal de Justiça, o qual reconhece, para a definição do conceito de insumo, critério amplo/próprio em função da receita, a partir da análise da pertinência, relevância e essencialidade ao processo produtivo ou à prestação do serviço. O entendimento daquela Corte pode ser visualizado no voto do Ministro Relator Mauro Campbell Marques, proferido nos autos do Recurso Especial nº 1.246.317-MG:
PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AUSÊNCIA DE VIOLAÇÃO AO ART. 535, DO CPC. VIOLAÇÃO AO ART. 538, PARÁGRAFO ÚNICO, DO CPC. INCIDÊNCIA DA SÚMULA N. 98/STJ. CONTRIBUIÇÕES AO PIS/PASEP E COFINS NÃO-CUMULATIVAS. CREDITAMENTO. CONCEITO DE INSUMOS. ART. 3º, II, DA LEI N. 10.637/2002 E ART. 3º, II, DA LEI N. 10.833/2003. ILEGALIDADE DAS INSTRUÇÕES NORMATIVAS SRF N. 247/2002 E 404/2004.
1. Não viola o art. 535, do CPC, o acórdão que decide de forma suficientemente fundamentada a lide, muito embora não faça considerações sobre todas as teses jurídicas e artigos de lei invocados pelas partes.
2. Agride o art. 538, parágrafo único, do CPC, o acórdão que aplica multa a embargos de declaração interpostos notadamente com o propósito de prequestionamento. Súmula n. 98/STJ: "Embargos de declaração manifestados com notório propósito de prequestionamento não têm caráter protelatório".
3. São ilegais o art. 66, §5º, I, "a" e "b", da Instrução Normativa SRF n. 247/2002 - Pis/Pasep (alterada pela Instrução Normativa SRF n. 358/2003) e o art. 8º, §4º, I, "a" e "b", da Instrução Normativa SRF n. 404/2004 - Cofins, que restringiram indevidamente o conceito de "insumos" previsto no art. 3º, II, das Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003, respectivamente, para efeitos de creditamento na sistemática de não-cumulatividade das ditas contribuições.
4. Conforme interpretação teleológica e sistemática do ordenamento jurídico em vigor, a conceituação de "insumos", para efeitos do art. 3º, II, da Lei n. 10.637/2002, e art. 3º, II, da Lei n. 10.833/2003, não se identifica com a conceituação adotada na legislação do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI, posto que excessivamente restritiva. Do mesmo modo, não corresponde exatamente aos conceitos de "Custos e Despesas Operacionais" utilizados na legislação do Imposto de Renda - IR, por que demasiadamente elastecidos.
5. São "insumos", para efeitos do art. 3º, II, da Lei n. 10.637/2002, e art. 3º, II, da Lei n. 10.833/2003, todos aqueles bens e serviços pertinentes ao, ou que viabilizam o processo produtivo e a prestação de serviços, que neles possam ser direta ou indiretamente empregados e cuja subtração importa na impossibilidade mesma da prestação do serviço ou da produção, isto é, cuja subtração obsta a atividade da empresa, ou implica em substancial perda de qualidade do produto ou serviço daí resultantes.
6. Hipótese em que a recorrente é empresa fabricante de gêneros alimentícios sujeita, portanto, a rígidas normas de higiene e limpeza. No ramo a que pertence, as exigências de condições sanitárias das instalações se não atendidas implicam na própria impossibilidade da produção e em substancial perda de qualidade do produto resultante. A assepsia é essencial e imprescindível ao desenvolvimento de suas atividades. Não houvessem os efeitos desinfetantes, haveria a proliferação de microorganismos na maquinaria e no ambiente produtivo que agiriam sobre os alimentos, tornando-os impróprios para o consumo. Assim, impõe-se considerar a abrangência do termo "insumo" para contemplar, no creditamento, os materiais de limpeza e desinfecção, bem como os serviços de dedetização quando aplicados no ambiente produtivo de empresa fabricante de gêneros alimentícios.
7. Recurso especial provido. (REsp 1246317/MG, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/05/2015, DJe 29/06/2015) (grifou-se)
Filio-me, portanto, à corrente intermediária acima indicada, pelo que entendo merecer reforma a decisão recorrida quanto aos seus fundamentos, uma vez que, para a compreensão do direito à apuração de créditos de PIS e COFINS no sistema da não-cumulatividade, não deve ser adotado o conceito estrito de insumos constante da decisão recorrida. 
Inclusive, especificamente no que concerne ao inciso II do art. 3º da Lei n. 10.637/2002 (bens e serviços, utilizados como insumo na prestação de serviços e na produção ou fabricação de bens ou produtos destinados à venda ...), seguindo a corrente constitucionalista - que entende que o princípio da não-cumulatividade tem status constitucional, pelo que não poderia legislação inferior restringir a sua aplicação -, embora ciente de que há decisão deste Conselho em sentido contrário, entendo que também devem ser admitidos o crédito de insumos no caso das empresas que atuam no ramo do comércio. Isso porque, entendo que a lista constante do referido art. 3º é meramente exemplificativa, e não taxativa. O que importa para fins de apropriação de crédito, portanto, é se o custo ou a despesa são necessários/essenciais à geração da receita.
Nesse sentido, trago à colação declaração de voto proferida pelo Conselheiro Luiz Rogério Sawaya Batista no Processo n. 13855.721049/201151 (Acórdão n. 3403003.385 de 12 de novembro de 2014):
Com efeito, a discussão preponderante de todo o processo, excetuando o enquadramento da Recorrente no regime cumulativo ou não-cumulativo, está adstrito à célebre discussão sobre o conceito de insumos, uma vez que a Recorrente foi autuada pelas autoridades fazendárias por ter tomado créditos do PIS e COFINS não-cumulativos, por adotar conceito diverso das autoridades fazendárias.
Mais adiante passarei à análise de cada um dos itens que a Recorrente tomou créditos. De qualquer forma, pelo conteúdo da decisão da DRJ depreende-se claramente que a Decisão se assenta sobre o conceito de insumo aplicável à legislação do Imposto sobre Produtos Industrializados.
Nesse ponto, diga-se de passagem, nem seria necessária uma análise mais aprofundada da Decisão da DRJ, pois apenas com a razão externada de que a Recorrente seria empresa varejista e que, portanto, não se aplicaria o conceito de insumo para a sua atividade, que não envolveria a produção, nem a fabricação e sequer a prestação de serviços, já se pode cravar a linha adotada pela autoridade fazendária.
Faço esta menção em total respeito à autoridade fazendária, ainda que discordando de seu posicionamento, pois � é necessário que se diga � ela simplesmente adota a interpretação literal das singelas regras acerca de insumo constantes nas Instruções Normativas SRF nº 247/2002 e 404/2004.
Tais Instruções Normativas que, sob o ponto de vista estritamente literal, se prendem à redação das Leis nº 10.637/2002 e 10.833/2003, refletem o posicionamento da Receita Federal do Brasil adotado desde o Parecer Normativo nº 65, de 05 de novembro de 1979, cujos trechos abaixo transcritos demonstram visivelmente a importação de antigos critérios da legislação do Imposto sobre Produtos Industrializados em relação à não-cumulatividade do PIS e da COFINS, conforme segue:
�A partir da vigência do RIPI/79, "ex vi" do inciso I de seu art. 66, geram direito ao crédito ali referido, além dos que se integram ao produto final (matérias-primas e produtos intermediários "stricto sensu", e material de embalagem), quaisquer outros bens, desde que não contabilizados pelo contribuinte em seu ativo permanente, que sofram, em função de ação exercida diretamente sobre o produto em fabricação, alterações tais como o desgaste, o dano ou a perda de propriedades físicas ou químicas. Inadmissível a retroação de tal entendimento aos fatos ocorridos na vigência do RIPI/72 que continuam a se subsumir ao exposto no PN CST nº 181/74.
...
10.3. Passam, portanto, a fazer jus ao crédito, distintamente do que ocorria em face da norma anterior, as ferramentas manuais e as intermutáveis, bem como quaisquer outros bens que, não sendo partes nem peças de máquinas, independentemente de suas qualificações tecnológicas, se enquadrem no que ficou exposto na parte final do subitem 10.1 (se consumirem em decorrência de um contato físico, ou melhor dizendo, de uma ação diretamente exercida sobre o produto em fabricação, ou por este diretamente sofrida).�
Naturalmente que se trata de posicionamento equivocado, para dizer o mínimo, não apenas por se tratarem de tributos completamente distintos, que possuem fatos jurídicos tributários diversos, como também porque as regras de não-cumulatividade são diferentes.
A atividade econômica geradora de receitas, base de cálculo das Contribuições ao PIS e a COFINS no regime não-cumulativo, não se resume à industrialização, como ocorre com o ultrapassado Imposto sobre Produtos Industrializados, de onde surgiu o conceito de insumo na legislação brasileira, mas sim a todo o tipo de exercício, que compreende a venda de bens, seja no atacado ou no varejo, a prestação de toda a sorte de serviços e a realização de outras atividades que classicamente não se subsumem aos atuais critérios jurídicos de classificação da atividade de comercialização e prestação de serviços, e.g., locação de bens imóveis e móveis, cessão de direitos e etc., mas se enquadram no critério econômico de classificação.
Dessa forma, restringir a tomada de créditos de PIS e COFINS à atividade industrial, olvidando toda a sistemática do PIS e da COFINS não-cumulativos, é contrariar, inicialmente, em meu pensar, a Constituição Federal, posto que o §12º, do artigo 195 da Constituição Federal de 1988, não estabelece, em nenhum momento tal distinção:
Art. 195 � CF
§ 12. A lei definirá os setores de atividade econômica para os quais as contribuições incidentes na forma dos incisos I, b; e IV do caput, serão não-cumulativas. (Incluído pela Emenda Constitucional nº 42, de 19.12.2003)
Essa condenável restrição também contrariaria a Ordem Econômica, posto que prejudicaria outras atividades empresariais legítimas, fontes geradoras de riquezas, diversas da atividade industrial, a qual não figura de há muito, na atividade que percentualmente mais contribui para o Produto Interno Bruto do País.
Não pretendo ingressar no mérito da constitucionalidade da não-cumulatividade do PIS e da COFINS, mas tão somente apontar que a Constituição é e deve ser sempre o ponto de partida do intérprete, daí porque assume relevo a injustiça, o tratamento desigual e não razoável de uma eventual aplicação distinta de regras não-cumulativas voltadas para a atividade industrial.
Tudo isso para, em apertada síntese, fundamentar a conclusão de que as regras e conceitos referentes ao IPI não podem, de nenhuma forma, ser aplicadas para o PIS e a COFINS não-cumulativos.
Mas poderiam as regras do Imposto de Renda da Pessoa Jurídica.
É verdade que a adoção do regime não-cumulativo está atrelada à forma de apuração do Imposto de Renda, se Lucro Real ou Lucro Presumido, determinando, pois, o ingresso ao sistema de créditos e débitos.
E também é verdade que inúmeros itens de crédito constantes nos artigos 3º da Lei nº 10.637/2002 e 10.833/2003, e. g., edificações e benfeitorias em imóveis próprios ou de terceiros, utilizados nas atividades da empresa, contraprestação de arrendamento mercantil, energia elétrica utilizada na atividade da empresa, são próprios da legislação do Imposto de Renda.
Por outro lado, argumenta-se que se o legislador tivesse tido a intenção de adotar o conceito de custo e despesa do Imposto de Renda para a legislação do PIS e da COFINS não-cumulativos, ele o teria feito de forma ampla.
E nesse sentido, defende-se que o PIS e a COFINS não-cumulativos e o IRPJ são tributos totalmente distintos e que possuem bases de cálculo diversas, pois o PIS e a COFINS incidem sobre as receitas e o IRPJ sobre o lucro (formado pelas receitas menos as despesas e as compensações e deduções admitidas na legislação. No Lucro Presumido a base de cálculo é a receita, presumindo a legislação um percentual de lucratividade).
Questiono se tal discussão não seria própria de nosso mal, pois ao invés de adotarmos critérios simples, unificadores, fáceis de serem adotados e praticados por todos os operadores, criamos esquemas mentais complexos e subjetivos, apegados à circunstância, que transformam a área tributária sinônimo de complexidade.
Tenho para mim que o PIS e a COFINS não-cumulativos estão muito mais próximos da legislação do Imposto de Renda, guiado pelas receitas operacionais e não-operacionais e pelas despesas, do que da legislação do IPI, pois, reitero, a atividade empresarial não se resume à industrial.
Nesse sentido, qual o significado da afirmação segundo a qual o conceito de insumo da legislação do PIS e da COFINS não-cumulativos seria próprio, distinto, portanto, do IPI, por óbvio, mas também diverso do IRPJ.
Não deixa de ser uma afirmação em termos, relativa, pois tem como fragilidade o fato de que não existe um conceito de insumo para o IRPJ, que se prende a custos e despesas, e também ao fato de que a palavra �insumo� se desapegou por completo do microcosmo da legislação do IPI, tendo sido, na realidade, um completo despropósito a sua adoção (e daí o perigo da argumentação fundada na intenção do legislador e em eventual futuro e incerto baseado no �se�).
Aliás, quando do surgimento do PIS não-cumulativo, por meio da Medida Provisória nº 66/2002, havia orientação clara, inclusive prevista na Medida Provisória, que a legislação seria testada e que, posteriormente, se analisaria a possibilidade de adoção da sistemática não-cumulativa para a legislação da COFINS.
A verdade é que tal teste sequer chegou a ser realizado e, sem maiores discussões, a MP nº 66/2002 foi convertida na Lei nº 10.637/2002, e em seguida foi editada a MP nº 135/2003, nos mesmos moldes, convertida na Lei nº 10.833/2003, dando lugar, posteriormente, para a correção de uma grave distorção do PIS e da COFINS importação, de maneira a igualar a tributação local à do bem e serviço importado.
Ou seja, é uma afirmação e uma discussão vazia, que não tem destino certo, pois o surgimento do sistema não-cumulativo se deu de forma atabalhoada, sem qualquer discussão, gerando um aumento de alíquota da ordem de 273%, não notada inicialmente para o PIS, mas que se mostrou gritante em relação à COFINS.
Daí porque em nada aproveita, em meu pensar, a discussão de que o legislador poderia ter adotado critério diverso, sido expresso, em relação ao IRPJ, pois não existe um conceito de insumo na legislação do IRPJ, mas sim de custo e despesa necessária e usual para a atividade da empresa, e porque a própria adoção do PIS e da COFINS não-cumulativos se deram de forma superficial, sem maiores reflexões e discussão com o meio empresarial.
Naturalmente que tais falhas resultaram numa enxurrada de discussões judiciais acerca da não-cumulatividade, na mudança inflacionária da legislação do PIS e da COFINS não-cumulativos, e na discussão doutrinária e jurisprudencial do alcance da palavra insumo, que hoje conta com inúmeras opiniões e correntes de pensamento dos estudiosos do tema e da jurisprudência.
Não me surpreende, pois, a afirmação de que a Recorrente, na qualidade varejista, seu CNAE principal, portanto revendedora de bens (e determinados serviços financeiros) seria estranha à discussão sobre a palavra insumo, pois a autoridade fazendária se apega à corrente que adota religiosamente a legislação do IPI.
Não vejo como técnica e rigorosamente falar-se em adoção da legislação do IRPJ em relação à palavra insumo, vez que tal legislação não emprega esse termo de forma própria.
Sob outro prisma, entendo que os créditos do PIS e da COFINS não-cumulativos são meramente exemplificativos, uma vez que a legislação proibiu expressamente a vedação do crédito decorrente do pagamento de mão-de-obra e de bens e serviços provenientes do exterior (o que foi alterado com o PIS e COFINS importação).
Nessa linha de raciocínio, incidindo o PIS e a COFINS não-cumulativos sobre a receita, e considerando a vedação da tomada de crédito da mão-de-obra, resulta que todo o dispêndio usual e necessário para a atividade geradora de receita deve ser considerado como �insumo� à produção econômica do bem ou serviço.
Ou melhor, deve ser considerado como um componente relevante para a geração de receita da pessoa jurídica, pois sem ele a pessoa jurídica não conseguiria exercer sua atividade ou teria uma restrição de sua atividade econômica.
Dessa forma, como observado anteriormente, não compartilho do entendimento de que à palavra �insumo� do PIS e da COFINS deve se empregar o conceito da legislação do IRPJ, pois esta legislação não dispõe expressamente sobre insumo, mas considera custos e despesas usuais, normais e necessários para a atividade da empresa como despesas operacionais, pois formadoras, em última instância, do lucro.
Assim, todos os custos e despesas que estejam intimamente relacionados à geração de receitas da pessoa jurídica, em meu pensar, devem outorgar o direito ao crédito do PIS e da COFINS não-cumulativos, não porque sejam insumos, mas sim porque são necessários para o exercício da atividade da pessoa jurídica, não se justificando um regime dito não-cumulativo em que somente alguns custos e despesas são autorizados, pois ele implica inegável cumulação.
Com efeito, a atividade de revenda de bem não se resume à mera compra e venda do bem anteriormente adquirido, sendo muito mais complexa hoje em dia, eis que a Recorrente deve não apenas ajustar o seu estoque às tendências de mercado, como também oferecer atendimento rápido, eficaz, pontos de venda, enfim, faz-se necessária toda uma estrutura empresarial para que ela possa realizar a sua atividade de maneira legítima, em condições de competir no mercado com sua concorrência e de realizar a sua atividade economicamente saudável.
Envolve o colocar o bem adquirido no mercado, que pode ser caracterizado como a �produção� do bem, que vai desde a escolha do tecido e do modelo, até o oferecimento do bem em suas lojas de varejo ao público consumidor em geral, de modo que com a comercialização desses bens (e de serviços correlatos), a Recorrente possa gerar receita para a sua atividade, receita esta que será tributada pelo PIS e COFINS nãocumulativos, vez que a Recorrente adota, por obrigatoriedade, o Lucro Real na apuração do IRPJ.
O artigo 3º da Lei nº 10.833/2003 dispõe que a pessoa jurídica poderá descontar créditos de bens adquiridos para revenda e de bens e serviços, no sentido amplo, utilizados como �insumo� na produção de bens destinados à venda, in verbis:
Art. 3º Do valor apurado na forma do art. 2oa pessoa jurídica poderá descontar créditos calculados em relação a: (Produção de efeito) (Vide Medida Provisória nº 497, de 2010) (Regulamento)
I bens adquiridos para revenda, exceto em relação às mercadorias e aos produtos referidos:
...
II bens e serviços, utilizados como insumo na prestação de serviços e na produção ou fabricação de bens ou produtos destinados à venda, inclusive combustíveis e lubrificantes, exceto em relação ao pagamento de que trata oart. 2oda Lei no10.485, de 3 de julho de 2002, devido pelo fabricante ou importador, ao concessionário, pela intermediação ou entrega dos veículos classificados nas posições 87.03 e 87.04 daTipi;(Redação dada pela Lei nº 10.865, de 2004)
Depreende-se, pois, que, como dito anteriormente, não há como restringir o inciso II, do artigo 3º da Lei nº 10.833/2003 à atividade industrial, inclusive porque há expressa menção à produção ou fabricação, atividades distintas, sendo que a produção econômica não envolve somente as atividades enquadráveis como industrialização no Imposto sobre Produtos Industrializados, e. g., acondicionamento.
A produção econômica gera receita, é a atividade perseguida pela atividade empresarial, que objetiva o lucro, necessitando, na dinâmica empresarial de despesas para a geração de receitas, que constituem as bases de cálculo do PIS e da COFINS não-cumulativos.
E a produção econômica, em meu pensar, justifica o direito de crédito do PIS e da COFINS da Recorrente relativamente aos itens necessários e usuais para a sua atividade, despesas essas que ela, Recorrente, deve necessariamente incorrer para gerar receitas.
Na hipótese de que a produção, constante no inciso II, do artigo 3º da Lei nº 10.833/2003, não seja interpretada no sentido amplo, de modo que despesas intimamente relacionadas à atividade da Recorrente sejam passíveis de creditamento, admitir-se-á que a legislação do PIS e da COFINS previu um regime não isonômico, prevendo tratamento privilegiado para a atividade industrial, olvidando a atividade comercial e, ainda, o próprio setor de serviços, vez que restringe-se sobremaneira os �insumos� dos serviços.
Por outro lado, nos baseamos na palavra �produção�, prevista no inciso II, do artigo 3º da Lei nº 10.637/2002 para oferecer uma nova interpretação ao tema, consentânea com um verdadeiro regime não-cumulativo e, em nosso pensar, em linha com os ditames constitucionais e legais do PIS e COFINS não-cumulativos.
De qualquer maneira, não se pode perder de vista que nem a Lei nº 10.637/2002 e sequer a Lei nº 10.833/2003 estabeleceram expressamente que apenas se poderia tomar como crédito do PIS e COFINS aqueles itens constantes em sua relação, o que nos leva a indagar se tal elenco não seria meramente exemplificativo.
Ainda mais porque a Lei fixou como parâmetros que não outorgam crédito as operações ou prestações anteriores não sujeitas ao PIS e COFINS e o valor de mão-de-obra pago a pessoa física que, naturalmente, não está sujeito ao pagamento de PIS e COFINS.
Daí porque, a contrário sensu, o raciocínio harmônico com um verdadeiro regime não-cumulativo, no sentido de que todos os títulos relacionados na Lei e não restritos ou excetuados, desde que sujeitos ao pagamento do PIS e da COFINS, dão direito ao crédito das Contribuições.
De todo modo, torna-se necessária a análise de cada uma das rubricas cujas glosas foram realizadas pela fiscalização, ressaltando-se que em relação a algumas delas o entendimento acima defendido quanto ao conceito se insumo e a sua aplicação para o atividades que atuam no ramo do comércio será aplicado, para fins de se aferir se o contribuinte possui direito à manutenção dos créditos objeto da autuação.
Despesas de transporte
Postula a Recorrente, em suas razões recursais, a reforma do acórdão no que tange à glosa dos créditos de PIS e COFINS dos valores referentes às despesas de transporte.
Sobre este ponto, a decisão recorrida entendeu por manter a glosa destes créditos por entender que os documentos apresentados pela empresa às fls. 49.408 a 49.412 não teria força probante para fins de comprovar a segregação de despesas de frete para clientes das despesas de frete entre filiais, e que, face à atividade econômica da Recorrente (comércio varejista), as mercadorias seriam retiradas pelos próprios clientes, não havendo como existir frete ou carreto. 
Em sua defesa, o contribuinte alega que houve erro na decisão recorrida, visto que o documento de fls. 49.408 a 49.412 nada tem a ver com o tópico aqui analisado (vide fl. 49.433 da decisão recorrida, em que se referente a tais páginas como se estivesse relacionada aos fretes). Além disso, esclarece que as lojas da Recorrente são compostas de Hipermercados, os quais realizam entrega na residência dos seus clientes de produtos da �linha branca� (geladeira, freezers, fogões, etc.), comercializados em tais lojas. 
Nesse contexto, alega que no caso dos fretes referentes às entregas realizadas diretamente a seus clientes não haveria dúvidas quanto ao cabimento do crédito apurado. 
Por outro lado, defende que tal crédito também deveria ser admitido quanto aos fretes para filiais, visto que: (i) tal direito decorreria da própria não-cumulatividade; (ii) a legislação, também nesse ponto, permite o creditamento. Ressalta que �o preço do frete de mercadorias entre os estabelecimentos da empresa complementa o custo de aquisição delas, nos termos do disposto no parágrafo único do art. 182 do RIR/80� (Acórdão n. 101-82.937/92).
Neste ponto, entendo que assiste razão ao contribuinte. Isso porque, quanto aos fretes realizados na operação de vendas, relativos à entrega de produtos da chamada "linha branca", o direito ao crédito encontra expressa previsão no inciso IX da Lei 10.833/2003, in verbis: 
Art. 3o Do valor apurado na forma do art. 2o a pessoa jurídica poderá descontar créditos calculados em relação a:
I - bens adquiridos para revenda, exceto em relação às mercadorias e aos produtos referidos: 
a) no inciso III do § 3o do art. 1o desta Lei; e
b) nos §§ 1o e 1o-A do art. 2o desta Lei;
II - bens e serviços, utilizados como insumo na prestação de serviços e na produção ou fabricação de bens ou produtos destinados à venda, inclusive combustíveis e lubrificantes, exceto em relação ao pagamento de que trata o art. 2o da Lei no 10.485, de 3 de julho de 2002, devido pelo fabricante ou importador, ao concessionário, pela intermediação ou entrega dos veículos classificados nas posições 87.03 e 87.04 da Tipi; 
(...).
IX - armazenagem de mercadoria e frete na operação de venda, nos casos dos incisos I e II, quando o ônus for suportado pelo vendedor.
De outro norte, quanto aos fretes realizados entre filiais, entendo que também assiste razão ao contribuinte. Considerando-se que a Recorrente é varejista de grande porte, possuindo diversas lojas em locais diferentes, o que torna imprescindível a existência de um centro de distribuição, conclui-se que o frete realizado entre o centro de distribuição e as suas lojas é um custo essencial, devendo ser caracterizado como insumo e descontado da base de cálculo do PIS e da COFINS. 
Há de se reconhecer, portanto, que as despesas com frete de mercadorias ensejam o direito ao crédito de PIS e COFINS, tanto no caso de fretes para clientes quanto no caso de fretes entre filiais. 
3.2 Produtos de informática 
Quanto a tais bens, a decisão recorrida concluiu que o contribuinte, além de ter procedido de forma contrária à legislação em vigor, visto que a lei não admitiria a apuração de créditos na aquisição desses bens, deixou de exibir os documentos fiscais que comprovariam a incidência indevida de PIS e de Cofins nas vendas de tais produtos.
O contribuinte, então alerta em seu recurso que, novamente, houve equívoco quanto à análise da documentação apresentada pelo mesmo, visto que os documentos relativos a tal comprovação (fls. 49.408 a 49.412) foram consideradas pela decisão recorrida como se estivesse relacionadas ao tópico anterior, relativo aos fretes, não tendo sido, portanto, analisados no que concerne ao presente (produtos de informática). 
Além disso, destacou que a real natureza do creditamento efetuado refere-se a estorno de débito indevido. Esclareceu o ocorrido da seguinte forma: (1) foi instituído benefício fiscal através da Lei 11.196/05, que, a teor dos artigos 28 a 30, reduziu a zero as alíquotas das contribuições do PIS e da COFINS incidentes sobre receitas de venda a varejo de bens de informática que atendam as especificações; (2) por questões operacionais, a recorrente não conseguiria segregar, no momento da venda, os itens de informática que saem com alíquota zero e os que saem tributados, pelo que trata tudo como se tributado fosse; (3) o crédito que a fiscalização entendeu por glosar, na verdade, não é tomado para fins do art. 3º das Leis n. 10.637/02 e 10.833/03, mas para efetuar um acerto, isto é, para estornar o débito indevido lançado no momento da venda de itens de informática beneficiados com a redução da alíquota zero.
Destacou, inclusive, que tal situação fora noticiada pela própria fiscalização às fls. 56/57 dos autos, a qual, contudo, não acolheu os argumentos do contribuinte visto que este não teria comprovado que as receitas decorrentes das vendas de equipamentos de informática sujeitas à alíquota zero foram indevidamente inseridas no rol daquelas sujeitas à tributação do PIS e da Cofins.
Nesse contexto, visando reforçar a prova já acostada à sua impugnação, o contribuinte anexou aos presentes autos, em seu recurso voluntário, um CD com planilhas contendo o razão do PIS e da Cofins, bem como os cupons de venda, pleiteando, por conseguinte, a improcedência da autuação. Informou que, tendo em vista a enorme quantidade de documentos anexados (várias lojas, vários cupons fiscais e vários itens vendidos), trouxe, para facilitar a compreensão do que expõe, a título exemplificativo, informações relativas ao mês de setembro de 2009, no que tange à loja B510 (exemplo que demonstra o ocorrido).
Neste ponto, entendo que assiste razão ao contribuinte na medida em que reste comprovado que os valores glosados correspondem exclusivamente a produtos sujeitos à alíquota zero, e que os efeitos de tais creditamentos limitem-se a anular o débito indevidamente realizado. 
Contudo, considerando que tais elementos de prova só foram acostados aos autos com o Recurso Voluntário, e em atenção aos princípios da verdade material, da economia processual e da eficiência, entendo por deferir em parte o pleito do contribuinte neste tópico, para fins de reconhecer o direito ao crédito nos termos acima indicados (ou seja, sujeito à comprovação de que os valores glosados correspondem exclusivamente a produtos sujeitos à alíquota zero, e que os efeitos de tais creditamentos limitem-se a anular o débito indevidamente realizado), a ser verificado pela fiscalização quando da execução do presente julgado.
3.3 ICMS-ST 
Neste ponto, o contribuinte alega preliminarmente a nulidade do auto de infração por falta de fundamentação. A decisão recorrida, então, embora tenha reconhecido que a fundamentação constante de fl. 51 dos autos fora realizada de fato sucinta, entendeu que teria sido suficientemente clara ao descrever a conduta havida por irregular. Concluiu, então, que o ICMS por substituição tributária, para fins de cobrança do PIS e da Cofins, não integraria a base de cálculo do substituto, em razão do que dispõe o art. 24, inciso IV, da IN SRF 247/2002. Logo, se não integra a base de cálculo na operação praticada pelo vendedor, não sofrendo incidência das contribuições, não poderia gerar crédito para o adquirente. O contribuinte, por seu turno, alega em seu recurso que esta fundamentação legal e este dispositivo não foram indicados no auto de infração, nem foram contestados na impugnação, o que demonstraria uma inovação que ensejaria a nulidade do auto de infração neste ponto. 
Para que melhor se esclareça o foco da discussão, traz-se a seguir o conteúdo do Termo de Verificação de Infração:
55 � A tomada de créditos sobre o ICMS Substituição Tributária contraria o disposto no art 3º, I, da Lei n. 10.637/2002 e o art. 3º, I, da Lei n. 10.833/2003, razão pela qual deve-se excluir o valor representado por essas rubricas da apuração da base de cálculo de créditos.
Ao analisar o Termo acima transcrito, resta forçoso reconhecer que a fundamentação quanto a tal ponto foi deveras sucinta. Contudo, concordo com a decisão recorrida quando fundamenta que tal concisão não ensejou, na prática, o cerceamento do direito de defesa do contribuinte, o qual se insurgiu quanto aos termos da autuação tanto em sua impugnação quanto em seu recurso voluntário. 
De outro norte, entendo, ao contrário do que defendeu o contribuinte, que a indicação na decisão recorrida do art. 24, inciso IV, da IN SRF 247/2002 não representou uma inovação, na medida em que o fundamento da decisão é o mesmo, a impossibilidade da tomada de créditos sobre o ICMS-ST.
Nessa ótica, entendo que deve ser afastada a preliminar de nulidade suscitada pelo contribuinte, visto que não restou configurado o cerceamento do direito de defesa da contribuinte, apto a ensejar a aplicação do art. 59, inciso II, do Decreto 70.235/1975.
Passa-se, então, à análise do mérito desta contenda.
A DRJ manifestou-se no sentido de que se, nos termos do que dispõe o art. 24, inciso IV, da IN SRF 247/2002, o ICMS-ST não integra a base de cálculo na operação praticada pelo vendedor, não sofrendo incidência das contribuições sobre tais valores, não há como se admitir crédito para o adquirente.
O contribuinte, por seu turno, alega que, na verdade, o ICMS-ST compôs ou pelo menos deveria ter composto a base de cálculo do fornecedor, o que lhe garantiria o direito ao crédito. Fundamentou no fato de que a previsão expressa constante da Lei n. 9.718/98, no sentido de que o ICMS-ST não compunha a base de cálculo do PIS e da COFINS, não mais consta das Leis n. 10.637/2002 e 10.833/2003.
Entendo que não assiste razão ao contribuinte. Isso porque, independentemente de o ICMS-ST ter composto ou não a base de cálculo das contribuições por parte do fornecedor, tal montante não poderia gerar direito a crédito para o adquirente por não constituir custo de aquisição, mas sim uma antecipação do imposto devido pelo substituído na saída. Em outras palavras, se o imposto não tivesse sido recolhido antecipadamente, decerto que não daria direito a crédito, visto que incidiria apenas na saída do produto, pelo que não se justifica a concessão do crédito em tais situações. 
O crédito deve decorrer do custo atinente à aquisição do produto, não podendo ser adicionado a tal valor o custo relativo à operação subsequente de venda, em relação à qual o ICMS-ST está relacionado.
Este Conselho, inclusive, já se manifestou nesse sentido em ocasiões anteriores, consoante se extrai de passagem da decisão proferida nos autos do Proc. n. 10435.720387/2013-91 (Acórdão n. 3401-002.855 de 27.01.2015), a seguir transcrita:
ICMS-SUBSTITUIÇÃO TRIBUTÁRIA. CRÉDITO. IMPOSSIBILIDADE.O ICMS-substituição tributária não integra o valor das aquisições de mercadorias para revenda, para fins de cálculo do crédito a ser descontado do PIS/PASEP e da Cofins, por não constituir custo de aquisição, mas uma antecipação do imposto devido pelo contribuinte substituído, na saída das mercadorias.
Nessa linha, entendo que o art. 289 do RIR/99, que dispõe sobre a composição do custo da mercadoria, apontado pelo contribuinte em seu recurso, não se aplica ao caso vertente. Isso porque, o referido dispositivo legal dispõe que "não se incluem no custo os impostos recuperáveis através de créditos na escrita fiscal". Acredito, contudo, que o referido dispositivo legal esteja tratando dos impostos incidentes na operação anterior, e não aos impostos que deveriam incidir na operação subsequente, mas recolhidos antecipadamente em razão da substituição tributária. A discussão sobre o ICMS-ST ser recuperável ou não apresenta-se, pois, desnecessária à solução da presente demanda.
Logo, há de ser negado provimento ao Recurso Voluntário do contribuinte neste ponto, por entender correta a glosa relativa ao ICMS-ST.
3.4 Locação de veículos 
A decisão recorrida tratou, ainda, sobre a glosa de créditos calculados sobre despesas de locação de veículos, tendo concluído pela manutenção da glosa relativa a tais valores, visto que esta fora motivada não apenas por falta de respaldo legal do crédito, mas também e, principalmente, por falta de comprovação documental (vide item 61 do TVI). 
O contribuinte, então, aponta os seguintes equívocos da decisão recorrida: (i) que os créditos em questão não estariam relacionados apenas à locação de veículos, como também de máquinas e equipamentos em geral, englobando locação de software, locação de veículos e serviços de monitoramento eletrônico; (ii) o problema da glosa não estaria relacionado à ausência de prova, questão esta que teria sido superada pela fiscalização (vide item 62 do TVI), mas sim de questão de direito (ausência de previsão legal para a tomada de créditos).
Ao analisar o caso, entendo que assiste razão ao contribuinte. Isso porque, entendo que a locação de software operacional, a locação de veículos de entrega, bem como os serviços de monitoramento eletrônico são essenciais ao desempenho da atividade empresarial da Recorrente. Além disso, ressalte-se que o aproveitamento de crédito relativo ao aluguel de máquinas e equipamentos utilizados nas atividades da empresa encontra previsão expressa nos incisos IV dos artigos 3º das Leis n. 10.637/2002 e 10.833/2003.
Voto, então, no sentido de deferir o pleito do contribuinte neste tópico, para fins de reconhecer o direito ao crédito relativo à locação de software operacional, locação de veículos de entrega e monitoramento eletrônico.
3.5 Demais itens impugnados, porém, não tratados na decisão recorrida.
Por fim, quanto aos demais itens que não foram expressamente analisados pela decisão recorrida, quais sejam, materiais de embalagem destinados ao acondicionamento das mercadorias revendidas, encargos de depreciação de instalações (gôndolas, equipamentos de refrigeração, equipamentos de padaria, geladeiras, empilhadeiras, estantes de armazenagens dos CD�s, etc.), despesas de armazenagem de mercadorias e despesas com taxa de administração de cartões de crédito e débito, entendo que, face à inconteste essencialidade de tais itens para fins de desempenho das atividades empresariais da empresa Recorrente, tais rubricas também dão direito a crédito. 
Inclusive, no que tange especificamente às despesas de armazenagem de mercadorias, além da essencialidade acima indicada, saliente-se que o direito ao crédito encontra expressa previsão no art. 3º, inciso IX da Lei n. 10.833/03, in verbis:
Art. 3o Do valor apurado na forma do art. 2o a pessoa jurídica poderá descontar créditos calculados em relação a:
I - bens adquiridos para revenda, exceto em relação às mercadorias e aos produtos referidos:
no inciso III do § 3o do art. 1o desta Lei; e
 nos §§ 1o e 1o-A do art. 2o desta Lei;
 II - bens e serviços, utilizados como insumo na prestação de serviços e na produção ou fabricação de bens ou produtos destinados à venda, inclusive combustíveis e lubrificantes, exceto em relação ao pagamento de que trata o art. 2o da Lei no 10.485, de 3 de julho de 2002, devido pelo fabricante ou importador, ao concessionário, pela intermediação ou entrega dos veículos classificados nas posições 87.03 e 87.04 da Tipi;
(...). 
IX - armazenagem de mercadoria e frete na operação de venda, nos casos dos incisos I e II, quando o ônus for suportado pelo vendedor.
Devem ser excluídas, portanto, da autuação os valores atinentes a tais rubricas, seja em razão da expressa previsão legal, seja em razão da sua essencialidade ao desempenho da atividade empresarial em relevo. 
4) Ilegitimidade da multa de ofício 
Quanto ao argumento de ilegitimidade da multa de ofício, entendo que não prosperam os argumentos do contribuinte no sentido de que careceria à autoridade lançadora competência para impor multa, cabendo-lhe apenas propor a aplicação da mesma, nos moldes do que dispõe o art. 142 do CTN.
Isso porque a interpretação literal do disposto no referido dispositivo legal levaria, na prática, à inaplicabilidade de qualquer penalidade por parte da autoridade lançadora, o que não faz sentido dentro do conjunto normativo tributário federal. Uma vez constada a hipótese inserta na legislação pátria atinente à sua imposição, não apenas pode a autoridade lançadora exigir a penalidade aplicável, como deve fazê-lo. 
Por outro lado, no que tange ao argumento de que a imposição da multa aplicada no caso concreto, no percentual de 75%, afrontaria o princípio do não confisco, é cediço que tal argumento não pode ser analisado por este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, face ao enunciado na Súmula n. 2 deste Conselho, abaixo transcrita: 
Súmula CARF n. 02: O CARF não é competente para se pronunciar sobre a inconstitucionalidade de lei tributária.
De todo modo, considerando que o lançamento deve ser, em sua maior parte, cancelado, conforme argumentos expostos nos tópicos anteriores, deixa de subsistir, da mesma forma, a imposição da multa de ofício relacionada, a qual também deverá ser exonerada na mesma proporção da exoneração dos créditos relativos à obrigação principal. 
Contudo, caso reste mantida a autuação quanto ao mérito da presente contenda, ou à parte dele, há de ser mantida a multa de ofício aplicada, visto que é inquestionável a legitimidade da sua cobrança em razão da sua previsão legal, sendo vedado ao órgão administrativo o exame da constitucionalidade de tal norma.
5) Juros de mora sobre a multa de ofício 
Nesse item, entendo que assiste razão ao contribuinte. Isso porque, apesar de a cobrança dos juros de mora sobre a multa de ofício ainda não ter se materializado, é cediço que o será automaticamente após o encerramento do processo administrativo. 
Ou seja, as autoridades administrativas responsáveis pela execução dos acórdãos têm aplicado, como regra, juros de mora sobre a multa de ofício. De outro norte, uma vez que tal aplicação é realizada na fase de execução dos julgados, não há mais oportunidade para que o contribuinte venha discutir tal imposição.
Nesse contexto, em atenção aos princípios da economia processual e da eficiência, bem como do contraditório e da ampla defesa, entendo que tal matéria não apenas pode, como deve ser apreciada nesta oportunidade, sob pena de cerceamento do direito de defesa do contribuinte. 
Sobre a matéria, alguns entendem que esta estaria resolvida pela súmula n. 4 do CARF, que assim dispõe:
Súmula CARF nº 4: A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais. (grifos apostos).
Defendo, contudo, que a referida súmula reporta-se aos juros incidentes sobre �débitos tributários�, entendendo este como o débito relativo apenas aos tributos, não se estendendo às penalidades, tal qual a multa de ofício.
A questão, então, no meu ver, será solucionada por meio do artigo 161 do Código Tributário Nacional, que assim dispõe:
Art. 161. O crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributária.
Uma vez que o dispositivo supra transcrito dispõe que o "crédito" será acrescido de juros de mora, e mais adiante esclarece "sem prejuízo da imposição das penalidades", infere-se que as penalidades não estão incluídas no termo "crédito" indicado no início do caput. Caso contrário, não faria sentido a ressalva relativa às penalidades, inserta no decorrer do texto do dispositivo legal. E, não resta dúvidas de que a multa é uma penalidade.
Outro dispositivo relevante para a solução desta contenda é o artigo 61 da Lei n. 9.430/1996, que assim dispõe:
Art. 61. Os débitos para com a União, decorrentes de tributos e contribuições administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores ocorrerem a partir de 1º de janeiro de 1997, não pagos nos prazos previstos na legislação específica, serão acrescidos de multa de mora, calculada à taxa de trinta e três centésimos por cento, por dia de atraso.
Da leitura deste dispositivo legal, novamente, não se apresenta coerente concluir que a multa indicada no final do caput estaria incluída no termo "débitos" indicados no seu início.
Pela fundamentação exarada, entendo por incabível a aplicação de juros de mora sobre a multa de ofício, determinando-se desde já que esta não seja incluída quando da execução do presente julgado, na hipótese de restar algum valor a ser exigido do contribuinte. 
Da conclusão
Diante de todo o exposto acima, voto no sentido de negar provimento ao Recurso de Ofício e dar parcial provimento ao Recurso Voluntário interposto pelo contribuinte, para fins de: (i) manter a exoneração dos valores atinentes à infração 1 (receita de prestação de serviços); (ii) determinar que seja também exonerado do auto de infração os valores relativos à infração 2 (receitas subtraídas da base de cálculo como redução de custos); e, (iii) quanto à infração 3, determinar que seja excluídas do auto de infração as glosas relacionadas às rubricas acima indicadas, na medida em que estejam devidamente comprovadas, mantendo-se, contudo, as glosas relativas ao ICMS-ST.
Como consequência, há de ser afastada a multa de ofício relacionada aos valores excluídos da autuação, mantendo-se, contudo, tal imposição quanto aos valores eventualmente remanescentes. Ainda, deverá ser afastada a incidência de juros de mora sobre tal multa.
É como voto.
Maria Eduarda Alencar Câmara Simões - Relatora
 Conselheiro Marcelo Costa Marques d'Oliveira:
Fui designado pelo Presidente como redator do voto vencedor, para o que peço vênia à ilustre Conselheira Relatora.
Recurso de Ofício
Infração 1) Receitas não computadas nas bases de cálculo do PIS e da COFINS
A Recorrente registrou receitas com descontos financeiros, que não foram computados nas bases de cálculo do PIS e da COFINS. Sobre as citadas receitas, apurou a Fiscalização (trecho do Termo de Verificação Fiscal, incluído no relatório):
"A contribuinte considerou como receita financeira valores que seriam receitas de prestação de serviço. Consta do Termo de Verificação de Infração:
�...os �descontos� concedidos ao Bompreço não favorecem em nada os fornecedores, pois longe de representar descontos financeiros ou descontos incondicionais apresentam-se como remuneração de atividades que são próprias do Bompreço, o que, de pronto, retira todo o caráter de descontos financeiros concedidos pelos fornecedores, fortalecendo a idéia de prestação de serviços.� (fl. 45).
A Fiscalização funda seu entendimento nos contratos referentes a essas operações, nos quais se insere cláusula com o seguinte teor:
�O presente desconto é decorrente de serviços logísticos prestados pelo Bompreço, tais como, entregas centralizadas, transportes, manuseio, armazenagem de mercadorias e/ou ferramentas de controle� (grifo do original) 
Aduziu a Fiscalização que tais valores, considerados no levantamento fiscal como receita de prestação de serviço, não revestem a condição de desconto incondicional, nem de desconto financeiro."
A Recorrente praticava atividades, "serviços logísticos", pelo que era remunerada. E, de uma forma indireta, via concessão de descontos. Assim, conclui-se que eram receitas de serviços, tributáveis para fins de PIS e COFINS. 
Isto posto, dou provimento ao Recurso de Ofício, mantendo os créditos tributários de PIS e COFINS, lançados de ofício e calculados sobre as receitas tratadas nos parágrafos precedentes.
Recurso Voluntário
Infração 2) Receitas não computadas nas bases de cálculo do PIS e da COFINS
Também não foram submetidos à tributação rubricas que supostamente abrigariam recuperações de custos e despesas, e não receitas, a saber (trecho do Termo de Verificação Fiscal, incluído no relatório):
"Ao lado dessa irregularidade, verificou-se que receitas foram excluídas da base de cálculo das contribuições, mediante registro contábil como recuperação de custos e despesas. As contas utilizadas para esse fim têm as seguintes denominações: Recuperação Ordenados Repositores, Recuperação de Despesas com Nutrição, Recuperação Despesas - Aniversário Hiper Bom Preço, Recuperação de Custos Logísticos, Recuperação de Despesas � Bloco da Parceria, Recuperação Custos Logísticos Back Haul, Recuperação de Despesas � Encontro de Clientes Bompreço.
A juízo da autoridade lançadora, não há possibilidade de tratar tais receitas como recuperação de custos, já que a contribuinte desenvolve eventos, incorrendo em despesas operacionais próprias, que, por isso, não podem ser consideradas despesas de fornecedores. Nesse sentido, afirma:
�...entidades consideradas parceiras, por força de entendimentos contratuais ou não, pagam-lhe valores registrados nas contas acima a título de remuneração de tais eventos. Todavia, o que efetivamente ocorre é que a Contribuinte disponibiliza serviços para seus fornecedores e por eles lhe cobra um determinado valor, caracterizando-se tal operação como de prestação de serviços e não de recuperação de despesas. Logo, na realidade, a operação tem como desdobramento contábil-tributário na Contribuinte uma despesa incorrida em função de eventos e uma receita auferida pela remuneração do serviço prestado. (g.n.)
43- Independentemente da forma em que se materialize tais entradas de recursos para a Contribuinte, constituem-se em efetivas receitas para o seu negócio, mesmo que haja disposições contratuais transferindo responsabilidades de despesas para seus fornecedores. Portanto, não se enquadrando tais operações no conceito de recuperação de custos e/ou despesas como já delineado acima, bem como, pela própria natureza e características das mesmas, configura-se o auferimento de receitas operacionais, devendo, portanto, comporem a base de cálculo das citadas contribuições.� (fl. 49)
Mais uma vez, estamos diante de atividades realizadas pela Recorrente, materializadas pela entrega de serviços ou bens, pelas quais foi remunerada. Definitivamente, tratava-se de receitas - ingressos de recursos em contrapartida da entrega de bens ou serviços - tributáveis para fins de PIS e COFINS. Assim, nego provimento ao Recurso Voluntário, no tocante à não tributação das rubricas acima listadas.

Infração 3) Aproveitamento de créditos relativos a encargos de depreciação de instalações e despesas com taxas de administração de cartão de crédito
A Fiscalização glosou despesas com depreciação de instalações (gôndolas, equipamentos de refrigeração, equipamentos de padaria, geladeiras, empilhadeiras, estantes de armazenagens dos CD�s, etc.) e taxas de administração de cartão de crédito, por falta de previsão legal.
Recorramos às leis que disciplinam as contribuições:
Leis n° 10.637/02 e 10.833/03
"Art. 3o Do valor apurado na forma do art. 2o a pessoa jurídica poderá descontar créditos calculados em relação a:
(. . .)
VI - máquinas, equipamentos e outros bens incorporados ao ativo imobilizado, adquiridos ou fabricados para locação a terceiros ou para utilização na produção de bens destinados à venda ou na prestação de serviços.
(. . .)
§ 1o O crédito será determinado mediante a aplicação da alíquota prevista no caput do art. 2o desta Lei sobre o valor: 
(. . .)
III - dos encargos de depreciação e amortização dos bens mencionados nos incisos VI, VII e XI do caput, incorridos no mês;
(. . .)"
Da leitura dos dispositivos acima transcritos, verifica-se que as leis limitaram o cálculo de créditos sobre a depreciação de bens do imobilizado destinados à locação ou aplicados na produção de bens ou prestação de serviços. Portanto, como a Recorrente utilizava as citadas instalações exclusivamente para atividades de revenda de bens, não cabia a tomada de créditos sobre as correspondentes despesas com depreciação.
No tocante aos créditos sobre despesas com taxas de administração de cartão de crédito, reitero os argumentos da autuante, isto é, não há previsão nas Leis n 10.63702 e 10.833/03. 
Assim, nego provimento ao Recurso Voluntário, em relação ao registro de créditos de PIS e COFINS sobre despesas com depreciação de instalações e com taxas de administração de cartões de crédito.
Incidência de juros de mora sobre multa de ofício
A Recorrente requer que seja afastada a incidência dos juros de mora sobre a multa de ofício, quando da eventual cobrança do crédito lançado, sob a alegação de que não há base legal para tanto.
Trata-se de matéria controversa, com decisões favoráveis (Acórdãos n° 3402-002.856 e 3402-002.901 da 2° Turma da 4° Câmara da 3° Seção) e desfavoráveis (Acórdãos n° 1402-002.065 da 2° Turma da 4° Câmara da 1° Seção e 9303-003.385 da 3° Turma da Câmara Superior de Recursos Fiscais) aos contribuintes proferidas pelo CARF. 
Consigno que discordo da interpretação da Recorrente.
Dispõe o art. 113 do CTN:
" Art. 113. A obrigação tributária é principal ou acessória.
§ 1º A obrigação principal surge com a ocorrência do fato gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniária e extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.
(. . .)" (grifo nosso)
A redação do art. 113 do CTN já foi objeto de inúmeras críticas por parte de conceituados tributaristas, que repudiam o fato de o conceito de obrigação tributária compreender tributo e penalidade. Contudo, não podemos nos furtar a aplicá-lo. Assim, no caso em tela, a obrigação tributária abrange PIS, COFINS e multa de ofício. 
Sobre a incidência dos juros, temos o art. 161 do CTN:
"Art. 161. O crédito não integralmente pago no vencimento é acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuízo da imposição das penalidades cabíveis e da aplicação de quaisquer medidas de garantia previstas nesta Lei ou em lei tributária.
(. . .)" (grifo nosso)
Portanto, é lícita a incidência de juros sobre a obrigação tributária, consistente em tributo e/ou penalidade pecuniária. Neste sentido, apresentou-se o entendimento do STJ no AgRg no REsp n° 1335688/PR (DJ de 10/12/2012):
"PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTÁRIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE SEGURANÇA. JUROS DE MORA SOBRE MULTA.
INCIDÊNCIA. PRECEDENTES DE AMBAS AS TURMA QUE COMPÕEM A PRIMEIRA SEÇÃO DO STJ.
1. Entendimento de ambas as Turmas que compõem a Primeira Seção do STJ no sentido de que: "É legítima a incidência de juros de mora sobre multa fiscal punitiva, a qual integra o crédito tributário." (REsp 1.129.990/PR, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 14/9/2009). De igual modo: REsp 834.681/MG, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 2/6/2010.
2. Agravo regimental não provido." (grifo nosso)
Sobre a taxa de juros a ser aplicada, reporto-me à Súmula CARF n° 4:
"A partir de 1º de abril de 1995, os juros moratórios incidentes sobre débitos tributários administrados pela Secretaria da Receita Federal são devidos, no período de inadimplência, à taxa referencial do Sistema Especial de Liquidação e Custódia - SELIC para títulos federais."
Com base no acima exposto, nego provimento às alegações concernentes à ausência de base legal para a cobrança de juros de mora sobre a multa de ofício não recolhida no prazo.
Conselheiro Marcelo Costa Marques d´Oliveira.
 



Em atividade de revenda de mercadorias, ndo ¢ admitido o calculo de créditos de
PIS e COFINS sobre a depreciacao de bens do imobilizado.

TAXA DE ADMINISTRACAO DE CARTOES DE CREDITO. VEDACAO
AO CALCULO DE CREDITOS DE PIS E COFINS

Nao ha respaldo legal ao calculo de créditos de PIS e COFINS sobre despesas
com taxa de administragao de cartdoes de crédito.

COFINE NAO CUMULATIVIDADE. ICMS-ST. CREDITO.
IMPOSSIBILIDADE.

O ICMS-ST nao da direito a crédito para o adquirente por ndo constituir custo
de aquisi¢ao, mas uma antecipacao do imposto devido pelo substituido na saida.

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP
Ano-calendario: 2009

PIS E COFINS. LANCAMENTO. IDENTIDADE DE MATERIA FATICA.
DECISAO COM OS MESMOS FUNDAMENTOS.

Aplicam-se ao langamento do PIS as mesmas razdes de decidir aplicaveis a
COFINS, quando ambos os langamentos recairem sobre idéntica situacao fatica.

ASSUNTO: NORMAS GERAIS DE DIREITO TRIBUTARIO
Ano-calendario: 2009

MULTA DE OFIiCIO. LEGITIMIDADE. EFEITO DE CONFISCO.
RAZOABILIDADE. EXAME NA ESFERA  ADMINISTRATIVA.
VEDACAO.

Apresenta-se legitima a cobranga de multa de oficio nas hipoteses enquadradas
nos dispositivos legais aplicaveis, sendo vedado ao o6rgdo administrativo o
exame da constitucionalidade de lei, bem como o de eventuais ofensas pela
norma legal aos principios constitucionais da razoabilidade e da vedacdo de
tributo com efeito de confisco.

JUROS SOBRE A MULTA DE OFICIO.
E licita a incidéncia de juros SELIC sobre a multa de oficio.
Recurso de Oficio Provido.

Recurso Voluntéario Provido em parte.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos, acordam os membros do
colegiado: quanto a infragcdo 1 (receitas indevidamente submetidas a aliquota zero): (1) por
maioria de votos, em dar provimento ao Recurso de Oficio que tinha por objeto, vencidas as
Conselheiras Maria Eduarda Alencar Camara Simdes ¢ Semiramis de Oliveira Duro; em
relacdo a infragdo 2 (receitas ndo computadas na base de calculo): (2) por maioria de votos, em
negar “provimento ‘a0 Recurso''Voluntario,” vencidas as Conselheiras Maria Eduarda Alencar



Processo n° 10580.730133/2013-15 S3-C3T1
Acordado n.° 3301-002.978 F1. 49.610

Camara Simdes e Semiramis de Oliveira Duro; quanto a infracdo 3 (créditos apurados, em
desacordo com a lei, sobre a aquisi¢ao de bens e servigos): (3.1) por maioria de votos, em dar
provimento ao Recurso Voluntario na questdo de despesas de transportes, tendo o Conselheiro
Marcelo Costa Marques D’Oliveira acompanhado pelas conclusdes e vencido o Conselheiro
Andrada Marcio Canuto Natal, que dava provimento parcial para excluir os fretes entre filiais;
(3.2) por unanirnidade de votos, em dar provimento parcial ao Recurso Voluntario em relagao
aos créditos de produtos de informatica, nos termos do voto da relatora; (3.3) por unanimidade
de votos, em negar provimento ao Recurso Voluntario em relagdo aos créditos referentes ao
LICMS-ST; (3.4) por unanimidade de votos, em dar provimento ao Recurso Voluntirio em
relacdo ao item locagao de veiculos e demais itens correlatos; (3.5) por unanimidade de votos,
emi dar provimento ao Recurso Voluntario, reconhecendo o direito ao crédito relativo a
materiais de embalagem e despesas de armazenagem; (3.6) por maioria de votos, em negar
provimento ao Recurso Voluntirio no que tange ao aproveitamento de créditos relativos a
encargos de depreciacdo de instalagdes e despesas com taxas de administracdo de cartdo de
crédito, vencidos os Conselheiros Maria Eduarda Alencar Camara Simdes, Francisco José
Barroso Rios e Semiramis de Oliveira Duro; (4) por unanimidade de votos, em negar
provimento ao Recurso Voluntario em relagdo ao afastamento da multa de oficio; (5) por
maioria de votos, em negar provimento em relacao ao afastamento dos juros de mora sobre a
multa de oficio (vencida a Conselheira Maria Eduarda Alencar Camara Simdes).

(assinado digitalmente)

ANDRADA MARCIO CANUTO NATAL - Presidente.

(assinado digitalmente)

MARIA EDUARDA ALENCAR CAMARA SIMOES - Relatora.
(assinado digitalmente)

MARCELO COSTA MARQUES D'OLIVEIRA - Redator Designado

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros: ANDRADA
MARCIO CANUTO NATAL (Presidente), SEMIRAMIS DE OLIVEIRA DURO, LUIZ
AUGUSTO DO COUTO CHAGAS, MARCELO COSTA MARQUES D'OLIVEIRA,
FRANCISCO JOSE BARROSO RIOS, PAULO ROBERTO DUARTE MOREIRA, VALCIR
GASSEN e MARIA EDUARDA ALENCAR CAMARA SIMOES.



Relatorio

Por bem relatar os fatos, adoto o relatério constante da decisdo recorrida, de fls.

49.421/49.437 dos autos.

Trata-se de impugnagdo contra langamento que, apurando insuficiéncia de
‘ecolhimento de PIS e de Cofins, formalizou a exigéncia de crédito tributdrio no
montante de R$ 87.397.225,30, compreendendo as duas contribuigoes, acrescidas de
multa e juros, tendo por fundamento legal o art. 25 da Lei n° 10.684/2004 e demais
dispositivos indicados nos autos de infragdo de fls. 3 a 21 e 22 a 39.

A autoridade lancadora constatou que receitas operacionais ndo foram
submetidas a tributagdo, sob a justificativa de tratar-se de descontos financeiros e de
recuperacdo de custos. Outras receitas deixaram de ser incluidas na base de cdalculo
das contribuicoes. Alem disso, houve irregularidades no registro e utilizagdo de
créditos sobre aquisi¢do de bens e servigos, para os quais ndo havia previsdo legal.

As infragoes podem ser assim resumidas:

a) receitas indevidamente submetidas a aliquota zero;

b) receitas ndo computadas na base de calculo; e

¢) créditos apurados, em desacordo com a lei, sobre a aquisi¢do de bens e
Servicos.

A contribuinte considerou como receita financeira valores que seriam receitas de
prestagdo de servigco. Consta do Termo de Verifica¢do de Infracdo:

“..08 ‘descontos’ concedidos ao Bompreco ndo favorecem em nada o0s
fornecedores, pois longe de representar descontos financeiros ou descontos
incondicionais apresentam-se como remunera¢do de atividades que sdo proprias
do Bomprego, o que, de pronto, retira todo o carater de descontos financeiros
concedidos pelos fornecedores, fortalecendo a idéia de prestag¢do de servigos.” (fl.
45).

A Fiscalizagdo funda seu entendimento nos contratos referentes a essas operagoes,
nos quais se insere clausula com o seguinte teor:

“O presente desconto ¢ decorrente de servigos logisticos prestados pelo
Bompreco, tais como, entregas centralizadas, transportes, manuseio,
armazenagem de mercadorias e/ou ferramentas de controle” (grifo do original)

Aduziu a Fiscalizagdo que tais valores, considerados no levantamento fiscal como
receita de prestagcdo de servigco, ndo revestem a condi¢do de desconto incondicional,
nem de desconto financeiro.

Ao lado dessa irregularidade, verificou-se que receitas foram excluidas da base de
cadlculo das contribuigcoes, mediante registro contabil como recuperagdo de custos e
despesas. As contas utilizadas para esse fim tém as seguintes denominagoes:
Recuperagdo Ordenados Repositores, Recupera¢do de Despesas com Nutrigdo,
RecuperagdoDespesaso=> Aniversario Hiper Bom Prego, Recuperag¢do de Custos
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Logisticos, Recuperagcdo de Despesas — Bloco da Parceria, Recupera¢do Custos
Logisticos Back Haul, Recuperagdo de Despesas — Encontro de Clientes Bomprego.

A juizo da autoridade langadora, ndo ha possibilidade de tratar tais receitas como
recuperag¢do de custos, ja que a contribuinte desenvolve eventos, incorrendo em
despesas operacionais proprias, que, por isso, ndo podem ser consideradas despesas
de fornecedores. Nesse sentido, afirma:

“..entidades consideradas parceiras, por forca de entendimentos contratuais ou
ndo, pagam-lhe valores registrados nas contas acima a titulo de remuneragdo de
tais eventos. Todavia, o que efetivamente ocorre é que a Contribuinte
disponibiliza servicos para seus fornecedores e por eles lhe cobra um
determinado valor, caracterizando-se tal operacdo como de prestacio de servigos
e ndo de recuperagdo de despesas. Logo, na realidade, a opera¢do tem como
desdobramento contabil-tributario na Contribuinte uma despesa incorrida em
fungdo de eventos e uma receita auferida pela remunera¢do do servigo prestado.

(g.n.)

43- Independentemente da forma em que se materialize tais entradas de recursos
para a Contribuinte, constituem-se em efetivas receitas para o seu negocio, mesmo
que haja disposicoes contratuais transferindo responsabilidades de despesas para
seus fornecedores. Portanto, ndo se enquadrando tais operagdes no conceito de
recuperagdo de custos e/ou despesas como ja delineado acima, bem como, pela
propria natureza e caracteristicas das mesmas, configura-se o auferimento de
receitas operacionais, devendo, portanto, comporem a base de calculo das citadas
contribuigoes.” (fl. 49)

A legislagdo do PIS e da Cofins elege como base de cdlculo o faturamento da
entidade empresarial, assim entendido o total das receitas auferidas,
independentemente de sua denominagdo e classificagdo contabil.

Por ultimo, foi constatada apuragdo de crédito sem amparo legal, considerada a
atividade de comércio no varejo e, secundariamente, no atacado. Ressaltou a
autoridade fiscal que as Leis n° 10.637/2002 e 10.833/2003 adotaram a técnica de
relacionar de forma taxativa as despesas que ddo ensejo a crédito. Portanto, ndo basta
que a despesa seja necessaria ou imprescindivel a atividade,; é preciso, para gerar
crédito, que ela figure no rol estabelecido pela lei.

Na esteira desse entendimento, foram glosados os créditos relativos a:

a) materiais de embalagem — a glosa se deve ao fato de que as embalagens se
destinavam ao mero acondicionamento de mercadorias revendidas, situacdo ndo
contemplada nas Instrugoes Normativas SRF 358/2003 e 404/2004;

b) bens adquiridos para revenda com substituicdo tributiria de ICMS — a
apuragdo de créditos sobre ICMS por substituicdo tributaria contraria o disposto no
art. 3° inciso I, das Leis n° 10.637 e 10.833;

¢) encargos de depreciagdo de instalagoes — ndo existe autorizacdo legal ou
regulamentar para a apura¢do de créditos sobre encargos de depreciacdo de
instalagoes integrantes do ativo imobilizado,

d) despesas com aluguéis de maquinas e equipamentos — foram constatadas
despesas, como locagdo. de software, locacdo de veiculos e servigos de monitoramento
eletronico, para os.quais ndo_ had previsao legal de apuracdo de créditos;



e) despesas de armazenamento de mercadorias e outros servicos — trata-se de
varios servigos, nenhum deles, porém, passivel de gerar crédito, tendo em vista a
atividade de comércio varejista, pois ndo é permitida a apura¢do de crédito quanto a
servigos contratados a terceiros, quando se destinem a atividade-meio,; exclui-se da
possibilidade de gerar crédito a despesa que se reflita indiretamente na presta¢do do
servico e na fabricagdo ou produgdo de bens destinados a venda.

f) despesas com fretes para filiais e clientes — trata-se de fretes realizados entre o
centro de distribuicdo e as lojas ou de uma loja para outra, da propria contribuinte,
com fins de logistica e armazenagem, a legislag¢do, entretanto, so admite crédito sobre
despesas com fretes vinculados diretamente a uma operagdo de venda, desde que o
onus seja suportado pelo vendedor;

g) servigos utilizados como insumos — trata-se de servigos integrados a atividade
de vendas da empresa, para os quais ndo existe na legislagdo de regéncia dispositivo
que autorize a apuragdo de crédito; este é vedado nos servigos destinados a atividade
meio da pessoa juridica contratante, tendo em vista a defini¢do restritiva dada pela
legislagdo, para a qual o conceito de insumo prende-se a bens e servigos consumidos
no processo de produgado ou fabricacdo de bens ou na prestagdo de servigos;

h) crédito de computadores — o procedimento ndo encontra amparo legal; a
contribuinte alegou que o registro dos créditos se destinava a anular os efeitos da
tributagdo indevida de produtos sujeitos a aliquota zero, sem todavia fazer a
demonstragdo de que as receitas das vendas desses produtos foram incluidas na base
de calculo.

Ndo resignada, a contribuinte impugnou o lancamento. Contestou a existéncia de
receitas submetidas indevidamente a aliquota zero. Disse que a Fiscalizagdo,
utilizando-se de um conceito restrito de receita financeira e interpretando
equivocadamente os acordos comerciais firmados entre ela e seus fornecedores,
classificou as receitas como oriundas de prestagdo de servigos.

A impugnante atua no comércio varejista de mercadorias em geral, com
predomindncia na venda de géneros alimenticios. A fim de obter melhores condicoes de
compra, negocia descontos com seus fornecedores. Entretanto, as condigoes
negociadas com um determinado comprador ndo sdo necessariamente as mesmas
negociadas com outro, ou com todos os outros. Nesse contexto, é comum que 0 pre¢o
informado na nota fiscal seja o “tabelado”, concedendo-se, por for¢a da negociagdo
firmada, um desconto comercial. Na pratica, o desconto ¢ acertado previamente ds
compras, por meio de acordo para viger durante certo periodo, normalmente um ano,
de modo que todas as aquisigoes, em tese, estariam sujeitas as mesmas condigoes.

Portanto, o desconto reveste a condi¢do de redutor de custos e ndo de prestagdo
de servicos, como entendeu a Fiscalizacgdo.

A impugnante reitera que sua atividade ¢ vender mercadorias e ndo prestar
servigos. Os valores colhidos no auto de infragdo sdo descontos comerciais, que se
Jjustificam pelo fato de a impugnante centralizar suas compras. Assim, induz o
fornecedor a lhe conceder abatimento de prego, ja que a entrega centralizada implica
reducdo de custos relativos a transporte, distribuicdo, remog¢do e movimentag¢do de
carga.

Afirma a impugnante:

A fiscalizagdo se apega a disposicdo contratual, ao afirmar.: "o proprio contrato
confere a tais operagdes o cardter de prestagdo de servigos conforme se
depreende-de-sua leitura’", Ehtranscreve o seguinte trecho: "O presente desconto é
decorrente derservigos:logisticos prestados- pelo-Bomprego,itais-como entregas
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centralizadas, transportes, manuseio, armazenagem de mercadorias e/ou
ferramentas de controle”.

Ha um equivoco basilar, facilmente evidenciado quando se compreende a
operagdo: a Impugnante adquire mercadorias;, pelo fato de a entrega ser
centralizada, o fornecedor concede descontos, a partir da entrega da mercadoria
na central de distribuicdo, esta passa para a titularidade da Impugnante; dentro
da sua programagdo, a Impugnante decide para onde a mercadoria vai ser
destinada, o desconto ndo tem qualquer relagdo com o destino da mercadoria (se
mais longe ou mais perto), e se por qualquer motivo a mercadoria ndo sair do CD
(perda, consumo, deterioragdo etc.), o fornecedor ndo tem o direito de reclamar o
desconto.

Veja que a prestagcdo de servico a que alude o contrato e a qual a fiscalizag¢do se
apega ndo ocorrerda em hipotese alguma: primeiro que a mercadoria ja é da
Impugnante, ndo podendo ela prestar servico para si mesma; segundo que a
mercadoria pode, por alguma razdo, permanecer no CD e mesmo assim o
desconto persistira. O que isso evidencia é que a prestacdo de servigo a que alude
o contrato é uma figura ilustrativa que justifica o desconto (técnica de
negociagdo). O objetivo, portanto, é o desconto em si mesmo e ndo uma presta¢do
de servico.

Se a Impugnante vai reverter esse desconto para reduzir preco, para reformar,
ampliar ou abrir novas lojas, montar um centro de distribuicdo, fazer acoes de
marketing etc, nada disso interessa. O que interessa é que o custo de aquisi¢cdo foi
reduzido em razdo do desconto obtido e essa reducdo do custo de aquisicdao ndo é,
em absoluto, receita.

Ndo estdo presentes, frise-se, dois dos elementos da prestagdo de servico, a saber:
(i) bilateralidade e (ii) comutatividade. (fl. 48.893)

Reiterou que desconto ndo ¢ receita, independentemente de como venha a ser
contabilizado, ndo podendo, por isso, compor a base de cadlculo de PIS e Cofins. Da
mesma forma ndo revestem a condi¢do de receita as redugdes de custo ou de despesa,
por ndo caracterizarem ingressos de cunho patrimonial.

Ponderou a impugnante que a Fiscalizagdo afastara a natureza incondicional do
desconto pelo simples fato de o abatimento ndo constar da nota fiscal. Porém, a
omissdo do desconto no documento é decorréncia de segredo comercial, que
especificamente se destinava a evitar que concorrentes pressionassem o fornecedor, a
fim de obter idéntica vantagem.

Quanto a segunda infragdo, receitas ndo incluidas na base de calculo, disse
aplicarem-se todos os argumentos ja expostos. Afirmou que algumas contas
mencionadas pela Fiscaliza¢do ndo se referem a prestagdo de servico, mas sim a
descontos incondicionais. Outras registram recuperacdo de despesas, que ndo podem
ser confundidas com presta¢do de servigo.

No que se refere a apuragdo indevida de créditos, a impugnante acusa a
Fiscalizagdo de ter cometido dois equivocos: a) glosar créditos expressamente
previstos em lei, e b) considerar como taxativa a lista das Leis n° 10.637 ¢ 10.833, com
os fatos e situacoes geradores de crédito de PIS e Cofins, ignorando o carater
exemplificativo da referida relagdo.



Estando a ndo cumulatividade de PIS e Cofins prevista na Constituicdo Federal,
ndo pode a lei que a regulamenta criar mecanismos tendentes a mitigar o alcance da
regra, dai porque a lista das Leis n° 10.637 e 10.833 ndo comporta interpreta¢do
restritiva, sob pena de gerar distor¢des, como a produzida pela Fiscalizagdo. Pelo
principio constitucional da ndo cumulatividade, todo insumo necessario a obteng¢do de
receita confere direito a crédito, razdo pela qual o rol do art. 3° das leis citadas ser
meramente exemplificativo. Além disso, o conceito de insumo para PIS e Cofins é mais
amplo do gue o conceito para o IPI.

For essas razoes, deve ser admitido o crédito na aquisi¢do de embalagens para
acondicionamento dos produtos vendidos pela impugnante, pois a essencialidade
dessas despesas ¢ notoria para a obtengdo das receitas proprias a atividade
empresarial.

Quanto a glosa de créditos relativos a mercadorias sujeitas a substituicdo
tributaria do ICMS, adquiridas para revenda, a impugnante arguiu preliminarmente a
nulidade, por cerceamento de defesa em face da auséncia de motivagdo. Apesar disso,
afirmou que o crédito é calculado sobre o valor total, nele incluido o ICMS cobrado
antecipadamente por substituicdo, porquanto o tributo ndo é recuperavel, integrando o
custo da mercadoria.

A impugnante se insurgiu contra a glosa de créditos referentes a encargos de
depreciagdo de bens adquiridos para o ativo permanente, tais como, gondolas,
equipamentos de refrigeragdo, equipamentos de padaria, geladeiras, empilhadeiras
etc, alegando que se trata de despesas de notoria necessidade para a atividade
comercial. O mesmo se da com as despesas de aluguel de maquinas e equipamentos.
Especificamente, no que concerne a locagdo de veiculos, existiria afronta ao disposto
no inciso 1V do art. 3°da lei.

Alegou acerca das despesas de armazenagem de mercadorias que a possibilidade
de apuragdo de crédito decorre do conceito constitucional de ndo cumulatividade.

Quanto as despesas de frete para filiais e de frete para clientes, admitiu que ndo
teve tempo habil para segregar as duas despesas, o que gerou a glosa total. Requereu,
portanto, fazer a juntada da documenta¢do posteriormente. Todavia, sustenta que em
qualquer hipotese, mesmo de frete para filiais, as despesas dariam direito a crédito,
porque sdo essenciais ao exercicio da atividade empresarial.

Igualmente indispensdaveis seriam as despesas com o pagamento da taxa de
administracdo de cartoes de crédito e de débito.

A ultima situagdo de glosa de crédito se refere a computadores. Disse que a Lei n°
11.196/2005 reduziu a zero as aliquotas do PIS e da Cofins aplicdaveis e bens de
informatica. Porém, por questoes operacionais, a impugnante ndo consegue segregar,
no momento da venda, os itens de informatica passiveis de aliquota zero. Os referidos
produtos sdo vendidos com incidéncia normal de ambas as contribuig¢oes. Assim, o
crédito que a Fiscalizagdo reputou ilegitimo se destinava a estornar débito em
desacordo com a lei. Afirmou que a prova dessa alegagdo é feita pelo documento anexo
(doc 12).

Quanto a multa, arguiu ilegitimidade do percentual de 75%, que teria sido
aplicado sem atentar para a correta dosimetria da pena, pois ndo teriam sido
considerados aspectos especificos necessarios a individualizacdo. Além disso, faltaria
a autoridade langcadora competéncia para aplicar multa, lhe cabendo tdo somente
propor a aplica¢do. A tudo isso, acresce o fato de ndo terem sido observados os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade que impediriam o efeito
confiscatorioPor-fimsustentow wimpossibilidade de incidéncia de juros de mora sobre
amulta:
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Com esses fundamentos, pugnou pela improcedéncia da ac¢do fiscal e pela
nulidade dos autos de infragao.

Ao analisar o caso, a Delegacia da Receita Federal do Brasil de Julgamento em
Campo Grande (MS) entendeu por dar parcial provimento ao pleito do contribuinte (o
demonstrativo de fls. 49.436/49.447 dos autos indica os valores mantidos), conforme
fundamentos a seguir resumidos:

a) infragdo 1 - receitas indevidamente submetidas a aliquota zero -
entendeu por exonerar os valores relativos a tal infragdo, por considerar que, no
caso, ndo restou caracterizada a prestacao de servigos;

b) infragdo 2 - receitas ndo computadas na base de calculo — entendeu por manter
os valores langados, sob o fundamento de que este item reportar-se-ia a recuperacao de
custos e despesas, ¢ que ndo seria possivel admitir a sua exclusdo da base de calculo do
PIS e da COFINS pela falta de clareza e pela ambiguidade da denominagdo dada a cada
uma das contas supostamente destinadas a registrar a recuperacao de custos ¢ despesas
(Recuperag@o Despesas - Aniversario Hiper Bom Prego, Recuperacdo de Despesas —
Bloco da Parceria ¢ Recuperagdo de Despesas — Encontro de Clientes Bompreco),
somada a falta de esclarecimentos e de comprovacao documental dos custos e despesas
contemplados naquelas contas, 6nus que incumbia ao contribuinte.

¢) infragdo 3 - créditos apurados, em desacordo com a lei, sobre a aquisi¢do de
bens e servigos - entendeu por manter os valores langados em sua integralidade, sob o
fundamento de que o legislador teria optado por definir de forma taxativa as situagdes
que dariam direito a crédito de PIS e COFINS, ndo acobertando os créditos pretendidos
pelo contribuinte.

d) Por fim, manteve a multa de oficio aplicada e deixou de conhecer dos
argumentos relativos a incidéncia de juros de mora sobre a multa e a arguicdo de
efeito confiscatorio da penalidade.

O acdordao n. 04-36.442 restou assim ementado:

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE

SOCIAL - COFINS

Ano-calendario: 2009

PRESTACAO DE SERVICOS. INEXISTENCIA DOS ELEMENTOS INERENTES AO
CONTRATO. DESCARACTERIZACAO.

Afasta-se a tributacdo de receitas supostamente oriundas de prestacdo de
servicos, quando, no caso concreto, estiverem ausentes os elementos
caracterizadores do contrato de prestacao de servigos.

REDUCAO DE CUSTOS E DESPESAS. FALTA DE COMPROVACAO. INCIDENCIA DE
COFINS. CABIMENTO.

E cabivel a incidéncia de Cofins quando se constata reducio da base de célculo
mediante langamento como reducdo de custos e despesas cuja existéncia o
contribuinte ndo comprovar.

COFINS. NAO CUMULATIVIDADE. INSUMOS. CREDITO.

Consideram-se insumos para fins de apuragdo de crédito da Cofins nao
cumulativa as matérias primas, os produtos intermediarios, o material de
embalagem e quaisquer outros bens que sofram alteracdes, tais como o desgaste,
o dano ou a perda de propriedades fisicas ou quimicas, em funcdo da acdo



diretamente exercida sobre o produto em fabricacdo, desde que ndo estejam
incluidas no ativo imobilizado.

MULTA cOM EFEITO DE CONFISCO. RAZOABILIDADE. EXAME NA ESFERA
ADMINISTRATIVA. VEDACAO.

E vedado ao 6rgio administrativo o exame da constitucionalidade de lei, bem
como o de eventuais ofensas pela norma legal aos principios constitucionais da
razoabilidade e da vedacdo de tributo com efeito de confisco.

JUROS DE MORA. INCIDENCIA SOBRE A MULTA. FATO NAO OCORRIDO.
CONi/ECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE.

A cobranca de juros de mora sobre a multa de oficio s6 ¢ passivel de
1inpugnacao a partir do momento em que o fato se materializar, sendo defeso ao
Orgdo julgador conhecer da impugnacao para apreciar a matéria preventivamente
ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP

Ano-calendario: 2009

PIS E COFINS. LANCAMENTO. IDENTIDADE DE MATERIA FATICA. DECISAO
MESMOS FUNDAMENTOS.

Aplicam-se ao langamento do PIS as mesmas razdes de decidir aplicaveis a
Cofins, quando ambos os langamentos recairem sobre idéntica situagao fatica.

Impugnagado Procedente em Parte
Crédito Tributario Mantido em Parte

Face a referida decisdo, o contribuinte interpds Recurso Voluntario (fls.
49.447/49.493), por meio do qual alegou, resumidamente:

a. Erros na premissa de que partiu a decisdo recorrida em relagdo a segunda
infracdo (tratada no acoérdao recorrido como “Receitas subtraidas da base de
calculo como reducgdo de custos™). Aponta que nas duas infragdes (primeira
e segunda) a acusacdo seria exatamente a mesma (suposta receita de
prestagao de servigos) e que a origem dos valores contabilizados também
seria a mesma (descontos acertados com fornecedores por meio de Acordos
Comerciais). A fiscalizagdo teria distinguido as hipoteses apenas porque
contabilmente e gerencialmente foram tratadas de forma diferente pela
Recorrente. Logo, defende que deveria a segunda infragdo a mesma
conclusdo atinente a primeira infra¢do, reconhecendo-se como improcedente
a autuagdo, visto que a Recorrente ndo presta servigos;

b. Reitera os argumentos constantes da sua impugnacdo, e acolhidos pela
decisdo recorrida no que tange a primeira infragdo, no sentido de que: (i) a
acusacdo fiscal ¢ de que os descontos constituem receitas auferidas pela
Recorrente decorrente de pretenso contrato de prestacao de servigos firmado
com seus fornecedores; (ii) estd comprovado que a Recorrente ndo presta
servicos aos seus fornecedores; (iii) os descontos, por qualquer angulo que
se olhe (comercial ou financeiro) ndo ¢ tributado pelo PIS/COFINS.

c. Sobre a glosa dos créditos mantida pela decisdo recorrida, apds fazer um
arrazoado sobre o principio da ndo-cumulatividade, defendeu que teria
direito a manuten¢ao dos créditos relativos a: (i) despesas de transporte; (ii)
produtos de informatica; (iii)) ICMS-ST; (iv) locagdo de veiculos; (V)
materiais de embalagem; (vi) encargos de depreciagdo de instalagdes; (vii)
despesas de armazenagem de mercadorias; (viii) servi¢os utilizados como
insumos. Destacou que, quanto aos itens (v) a (viii) acima, apesar de ter
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impugnado expressamente a glosa de tais rubricas em tdpicos proprios da
sua impugnag¢ado, a DRJ ndo teria se manifestado quanto aos mesmos.

d. Ilegitimidade da multa de oficio aplicada;
>, Nao incidéncia de juros de mora sobre a multa aplicada.

A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, por seu turno, apresentou
contrairazdes ao referido Recurso Voluntario, combatendo os argumentos trazidos pelo
ontribuinte, bem como Razdes ao Recurso de Oficio (fls. 49.573/49.605), através do qual
argumentou, resumidamente, que deveria ser reformada a decisdo recorrida, mantendo-se o
langamento também quanto as receitas indevidamente tributadas a aliquota zero (Infragdo 1),
visto que refletiriam valores que a empresa auferiu, ainda que mediante compensacgao de suas
obrigagdes, representando faturamento apto a compor a base de calculo do PIS e da COFINS.

Ato continuo, o presente processo foi distribuido a essa Relatora, para fins de
julgamento tanto do Recurso Voluntario interposto pelo contribuinte, quanto do Recurso de
Oficio cujas razdes foram apresentadas de forma expressa pela Procuradoria-Geral da Fazenda
Nacional.

E o relatério.



Voto Vencido

Conselheira Maria Eduarda Alencar Camara Simdoes:
Da admuissibilidade

No caso dos autos, é cabivel Recurso de Oficio, nos termos do art. 34, I, do
Decreto n° 70.235/1972 e do art. 2° da Portaria MF n° 03/2008, cujas razdes, in casu, foram
apresentacdas (e forma expressa pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional (fls.
49.573/49.609).

O Recurso Voluntario (fls. 49.447/49.493), por seu turno, ¢ tempestivo e
retne os demais requisitos de admissibilidade, portanto, dele conheco.

Passa-se, entdo, a analise de ambos os recursos.
Do mérito

Conforme acima narrado, foram trés fundamentos que levaram a autuagao, os
quais possuiram os seguintes desfechos, conforme Acérdao n. 04-36.442:

a) infragdo 1 - receitas indevidamente submetidas a aliquota zero (objeto
do Recurso de Oficio) - entendeu por exonerar os valores relativos a tal
infragdo, por considerar que, no caso, ndo restou caracterizada a prestagao de
Servigos,

b) infragdo 2 - receitas ndo computadas na base de cdlculo (objeto do Recurso
Voluntario) — entendeu por manter os valores langados, sob o fundamento de que
este item reportar-se-ia a recuperacao de custos e despesas, € que nao seria possivel
admitir a sua exclusdo da base de calculo do PIS e da COFINS pela falta de clareza e
pela ambiguidade da denominagdo dada a cada uma das contas supostamente
destinadas a registrar a recuperacdo de custos e despesas (Recuperagdo Despesas -
Aniversario Hiper Bom Prego, Recuperacdo de Despesas — Bloco da Parceria e
Recuperagdo de Despesas — Encontro de Clientes Bompreco), somada a falta de
esclarecimentos e de comprovacao documental dos custos e despesas contemplados
naquelas contas, 6nus que incumbia ao contribuinte.

¢) infragdo 3 - créditos apurados, em desacordo com a lei, sobre a aquisi¢do de
bens e servigos (objeto do Recurso Voluntario) - entendeu por manter os valores
langados em sua integralidade, sob o fundamento de que o legislador teria optado
por definir de forma taxativa as situa¢des que dariam direito a crédito de PIS e
COFINS, nio acobertando os créditos pretendidos pelo contribuinte.

d) Por fim, manteve a multa de oficio aplicada e deixou de conhecer dos
argumentos relativos a incidéncia de juros de mora sobre a multa e a argui¢do de
efeito confiscatério da penalidade (objeto do Recurso Voluntario).

A Fazenda Nacional insurge-se parcialmente contra o acérddo, sustentando a
manutencdo do auto de infracdo também no que concerne as receitas indevidamente tributadas
a aliquota zero (infracdo 1). O Contribuinte, por sua vez, postula a reforma da decisdo quanto
as demais matérias.
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Devidamente contextualizada a lide, passa-se a analise pontual dos temas que
sao objeto dos recursos interpostos.

1) Receitas indevidamente submetidas a aliquota zero (objeto do Recurso de
Oficio)

Neste ponto, alegou o Contribuinte em sua impugnacdo que os descontos
concedidos pelos seus fornecedores nao compdem a receita da pessoa juridica, constituindo-se
em redutores de custo na aquisi¢do das mercadorias, pelo que ndo haveria receita tributavel
yelo PIS e pela COFINS.

A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, por seu turno, defende que,
segundo a sistematica da nao-cumulatividade do PIS e da COFINS, as contribuigdes incidiriam
sobre a totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica, independentemente de sua
denominagdo ou classificacdo contabil. Nesse contexto, argumenta que a receita pode ser
gerada ndo apenas pela efetiva entrada de dinheiro, como também por outras formas, como a
redugdo do passivel exigivel (obrigacao com terceiros). E, no caso concreto em analise, conclui
que todas as contas incluidas na base de calculo das contribuigdes refletiriam exatamente
valores que a empresa auferiu, ainda que mediante compensacao de suas obrigagdes, em razao
da exploragdo da sua atividade econdmica. Resumiu, entdo, que a recorrente cobraria de seus
fornecedores por diversas atividades (exemplos: para participar de uma abertura da loja, para
seu produto ficar em lugar mais visivel ou de destaque na prateleira, para utilizar centro de
distribuicdo do supermercado, para se valer da propaganda do mercado, etc.) e que o
pagamento ocorreria, normalmente, na forma de descontos no preco das mercadorias entregues
ao supermercado.

O ponto principal a ser verificado, portanto, ¢ se os descontos obtidos pela
Contribuinte junto aos seus fornecedores, ¢ que culminaram com a obtencdo de reducdo do
valor do preco das faturas/duplicatas a pagar, podem ser considerados como prestacdo de
Servigos, € se integram ou nado a base de calculo do PIS e da COFINS.

Sobre o assunto, assim entendeu a DRJ em Campo Grande (MS):

“[...] A controvérsia gira em torno da natureza juridica dos valores
tributados. Vale dizer, saber se eles se enquadram em uma de duas situagoes:
remuneragdo pela prestagdo de servigos (e, assim, tributavel); ou desconto
(que se for financeiro fica sujeito a aliquota zero, e se for comercial deve ser
excluido da base de cdlculo).

Considerando os documentos constantes dos autos, a atividade economica da
impugnante e o objeto principal dos contratos firmados entre ela e seus
fornecedores, enfim, considerando todos esses aspectos, ndo se pode concluir
ter havido efetiva prestagdo de servicos que fosse, ou pudesse ser, a causa
daquelas receitas (ou daqueles descontos). Isso se evidencia pela comparagao
do modelo do contrato de prestacdo de servico com os dados da situacdo
fatica em exame.

O contrato de prestagdo de servigos se caracteriza pela bilateralidade, tendo
necessariamente duas partes: de um lado o que se obriga a prestar uma
atividade e do outro aquele em favor de quem a atividade é prestada, o qual,
por sua vez, deve remunerar o primeiro, o prestador. O acordo de vontades
recai'sobre’ uma’determinada atividade, o objeto da prestagdo.



Do conceito se extrai que ninguém pode prestar servi¢o para si mesmo e que
toda prestagdo de servico é onerosa, envolvendo prestagoes reciprocas de
cunho econéomico (atividade x remuneragdo).

No caso em tela, o contrato teria por objeto servigos de logistica a serem
prestados pela impugnante a seus fornecedores, especificamente, entregas
centralizadas, transportes, manuseio, armazenagem de mercadorias e
[ferramentas de controle. Esse tipo de servico, entretanto, ndo poderia ter sido
desenvolvido na situa¢do especifica que se examina.

Isso porque, de acordo com o Direito Civil, a propriedade de bem movel se
transfere pela tradicdo, ou seja, pela entrega da coisa. Antes da tradi¢ao ndo
ha transferéncia de propriedade, diz o art. 1.267 do Codigo Civil.

No caso de compra e venda de mercadoria, bem movel por defini¢cdo, a
entrega fisica da coisa aperfeicoa a transmissdo da propriedade, que pode
ocorrer no estabelecimento do comprador, se o vendedor assumir a
responsabilidade pela entrega; ou no estabelecimento do vendedor, se couber
ao comprador fazer a retirada dos bens.

Porém, em qualquer caso, no momento em que o comprador receba
fisicamente as mercadorias, estas ingressam em seu patrimonio, pela
aquisi¢cdo da propriedade que se consuma com tradi¢do. Dai em diante, o
manuseio, o transporte, a remo¢do e a armazenagem Se fazem por conta e
risco do comprador, ja entdo o proprietario dos bens.

Tais atividades, quando realizadas pelo proprietdario das mercadorias, ndo
assumem a natureza de presta¢do de servico, porque ninguéem pode prestar
servigo a si mesmo, mercé da bilateralidade que caracteriza esse tipo de
contrato. Por outro lado, tais atividades ndo podem ser tidas como servigo
prestado ao vendedor, porquanto a este ndo proporcionam nenhuma
vantagem ou beneficio.

No contrato de prestagdo de servigo, o tomador é aquele em favor de quem a
atividade é prestada e para quem ela proporciona uma vantagem. Logo, se o
vendedor ja ndo ¢ o proprietario das mercadorias e se para ele o transporte,
a remog¢do, 0 manuseio e a armazenagem ndo representam nenhum beneficio,
entdo ele ndo pode ser parte em um suposto contrato de prestagdo de servigo,
que tenha por objeto aquelas atividades.

Essas sdo, em resumo, as razoes pelas quais ndo se afigura correto
considerar que os valores contabilizados pela impugnante como descontos
possam ser reclassificados para receitas de prestag¢do de servigo.

E verdade que foi a prépria impugnante quem denominou, em clausula do
acordo comercial, a situagdo como prestagdo de servigos. Mas é igualmente
verdade que a natureza juridica de um contrato ndo depende da denominagdo
que se lhe dé, mas sim dos elementos essenciais afetos a sua dindmica e
estrutura.

Por essas razoes, no ponto que se examina, o crédito tributdrio deve ser
considerado insubsistente, devendo ser excluidos os valores considerados
como remuneracdo de servicos.

Entendo correto o entendimento ali exposto, cujos fundamentos adoto como
razdo de decidir. Isso porque, consoante corretamente concluiu o Relator em seu voto,
inclusive em atengdo-ao principio da verdade material, ndo deve este 6rgdo julgador se ater as
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formalidades (indicag@o nos contratos de suposta prestacdo de servigos, ou mesmo a auséncia
da indicagcdo do desconto nas notas fiscais), mas sim a esséncia da operacdao. E, consoante
acima exposto, “Considerando os documentos constantes dos autos, a atividade econdmica da
impugnante e o objeto principal dos contratos firmados entre ela e os fornecedores, enfim,
considerando todos esses aspectos, ndo se pode concluir ter havido efetiva prestacdo de
servicos gue fosse, ou pudesse ser, a causa daquelas receitas (ou daqueles descontos)”.

Se, de um lado, os artigos 1°s das Leis n°s 10.637/02 e 10.833/03 determinam
gue a incidéncia das contribuicdes para o PIS e a COFINS dar-se-4 sobre a “receita”,
independente da classificacdo contabil, com o objetivo de inibir fraudes eventualmente
praticadas pelos Contribuintes para mascarar valores tributaveis, de outro também se presta a
impedir que haja a tributacdo de valores que, apesar da classificacdo contdbil, ndo sejam
efetivamente “receita”.

Em outras palavras, da mesma forma que a fiscalizacdo esta apta a desconsiderar
o aspecto formal quando este ndo representar a operagdo efetivamente realizada, para fins de
tributar operagao tributavel, ndo podera privilegiar o aspecto formal quando ciente de que este
ndo representa a operagao efetivamente ocorrida, na pretensdo de tributar situacdo nao
tributavel. Ou seja, ndo se pode admitir que sejam adotados dois pesos e duas medidas. E fato
que a esséncia deve prevalecer sobre a forma, o que significa, na hipotese dos autos, em
averiguar se determinada grandeza ¢ ou nao receita.

No caso ora em analise, conforme indicado no Termo de Verificacao de Infracao
(fls. 41 e seguintes do auto de infracdo), a empresa autuada tem como objeto social "a
exploracdo de atividades relacionadas ao comércio, no varejo ou atacado, de produtos
alimenticios em geral, industrializados ou ndo, no ramo de supermercados, hipermercados e
magazines em seus estabelecimentos ou através de catdlogos, por televisdo, Internet e outros
meios de comunicacdo. Complementarmente had registro de que pode haver o exercicio de
diversas atividades, tais como: gestdo de participacdo societaria e comercializagdo de sementes,
mudas e produtos de origem animal".

De uma simples leitura do objeto social indicado pela prépria fiscalizagdo,
extrai-se que ndo ha quaisquer das atividades de prestacdo de servigos apontadas como tendo
ocorrido in casu (cobranga realizada a seus fornecedores por diversas atividades, tais quais:
para participar de uma abertura da loja, para seu produto ficar em lugar mais visivel ou de
destaque na prateleira, para utilizar centro de distribuicdo do supermercado, para se valer da
propaganda do mercado, etc.).

Logo, ndo se sustenta o argumento da Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional
de que os descontos ora analisados nao poderiam ser admitidos visto que representariam uma
receita da empresa autuada, ainda que mediante compensagdo de suas obrigagdes, pois tais
atividades decorreriam da exploracdo da atividade econdomica da empresa. Até porque, a
propria Procuradoria reconhece em suas contrarrazdes ao Recurso Voluntério, ao tratar sobre
as razoes que justificariam as glosas dos créditos realizadas pela fiscalizagdo, que o objeto
social da empresa ¢ o "comércio varejista e atacadista de produtos alimenticios em geral" (vide
fl. 49.563 dos autos).

Consoante apontado no Termo de Verificacdo de Infragdo e reconhecido pela
propria PGFN, portanto, a empresa atua no ramo de comércio, € ndo de prestagao de servigos.
Entendo, .pois, .que ndo ha prestagdo de servicos sendo realizada, mas sim tdo somente a



concessao de descontos relativos a aspectos comerciais existentes entre a empresa autuada e os
seus fornecedores.

De outro norte, da analise dos contratos celebrados entre o sujeito passivo e os
seus fornecedores, concluo que representam acordos comerciais que estabelecem regras
relativas a concessdo de descontos e/ou bonificagdes decorrentes de operagdes comerciais. Nao
ha, pois, prestagdao de servicos de uma parte a outra. Sdo instrumentos juridicos que tratam de
reducdo de custos, ndo se enquadrando no conceito de receitas.

Al¢ poirque, como bem asseverou a decisdo recorrida, ndo ha que se falar em
prestacdo de scrvigos sem que reste caracterizada a bilateralidade e onerosidade. E, uma vez
que a pronriedade de bem movel se transfere pela tradigcdo (art. 1.267 do Cédigo Civil), apds
adquirida e recebida a mercadoria por parte da empresa autuada, ndo ha como se entender que
esta ecsteja prestando servigos para si propria (os contratos teriam por objeto, entre outros,
servigos de logistica a serem prestados pela impugnante a seus fornecedores, especificamente,
entregas centralizadas, transportes, manuseio, armazenagem de mercadorias e ferramentas de
controle, etc.).

Constatado, pois, que ndo houve a prestacdo de servigos apontada pela
fiscalizacdo, mas verdadeiros descontos relativos a aquisicdo das mercadorias, cai por terra o
fundamento que levou a lavratura do auto de infragdo. Isso porque, consoante restard a seguir
demonstrado, ¢ assente que as contribuigdes do PIS e da COFINS ndo incidem sobre tais
descontos.

Ha que se perquirir no caso em analise, portanto, se os descontos descritos nos
contratos em tela estdo inseridos no conceito de receita, para fins de tributagao pelo PIS e pela
COFINS. A tributacdo recaird, portanto, sobre o que efetivamente se constitui como “receita”,
e ndo sobre outra grandeza que a ela nao se amolde em termos de defini¢ao, conteudo e forma.

Sobre o conceito de “receita”, o Comité de Pronunciamentos Contabeis (CPC)
aprovou em 19/10/2012 o Pronunciamento Técnico CPC 30 (R1) - Receitas, referendado pela
CVM por meio da Deliberagao n° 692/12, tendo definido “receita” como o "aumento nos
beneficios econdmicos durante o periodo contabil sob a forma de entrada de recursos ou
aumento de ativos ou diminuic¢ao de passivos que resultam em aumentos do patrimdnio liquido
da entidade e que ndo sejam provenientes de aporte de recursos dos proprietarios da entidade".
O item 10 do CPC n° 30, por seu turno, definiu que as bonificacdes ou os descontos deverdo
ser deduzidos da receita pela sociedade no momento do registro contabil:

Mensuracdo da receita

9. A receita deve ser mensurada pelo valor justo da contraprestagdo recebida
ou a receber.

10. O montante da receita proveniente de uma transac¢do ¢ geralmente
acordado entre a entidade e o comprador ou usuario do ativo e é mensurado
pelo valor justo da contraprestacdo recebida, deduzida de quaisquer
descontos comerciais e/ou bonificacoes concedidos pela entidade ao
comprador. (grifou-se)

Nesse mesmo sentido, traz-se a colagdo o Pronunciamento Técnico CPC 16 -
Estoques, aprovado pelo Comité de Pronunciamentos Contdbeis (CPC) em 08/05/2009, e
referendado pela CVM - Deliberagao n® 575/09 alt. 624/10, que, ao tratar dos custos de
aquisicdo do estoque, estabelece que os "descontos comerciais, abatimentos e outros itens
semelhantes devem' ser deduzidos na'determinagdo do custo de aquisi¢ao":
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Custos de aquisicdo

11. O custo de aquisicdo dos estoques compreende o preg¢o de compra, os
impostos de importa¢do e outros tributos (exceto os recuperaveis junto ao
fisco), bem como os custos de transporte, seguro, manuseio e outros
diretamente atribuiveis a aquisicdo de produtos acabados, materiais e
servicos. Descontos comerciais, abatimentos e outros itens semelhantes
devem ser deduzidos na determinacdo do custo de aquisicdo. (grifou-se)

Ainda, ¢ valido trazer a baila as Deliberacdes CVM n°s 575 e 597/2009, que
aprovaram os CPC’s n% 16 e 30, respectivamente, estabelecendo normas sobre a defini¢cdo, o
conteudo e o alcance dos institutos de direito societario de sua competéncia, dentre eles o custo
€ a receita, bem como determinando que as bonificacdes e/ou descontos comerciais nao
integram a receita da entidade societaria, por se tratar de reducao de custos dos estoques.

Tal conceito foi reconhecido, inclusive, pela propria Administracao Tributaria
no Parecer CST/SIPR n° 1.386/1982 e na IN SRF n° 51/78, em que restou consignado que as
bonificagdes e 0s descontos comerciais sao vantagens ofertadas pelo vendedor ao comprador.

Logo, em consonancia com as definicdes juridica e contabil de receita e a
regulagdo de estoques, resta forcoso reconhecer que os descontos comerciais devem ser

classificados como reducio de custo, nio se enquadrando como receita para fins de
tributacio do PIS e da COFINS.

Até porque, ¢ cedigo que os termos “custo” e “receita” devem ser interpretados
pelas regras de Direito Privado que lhes sdo proprias, nos moldes do que determina o artigo
110 do Cdédigo Tributéario Nacional, in verbis:

Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definicdo, o conteudo e o alcance
de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constitui¢oes dos Estados,
ou pelas Leis Orgdnicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir
ou limitar competéncias tributarias.

Portanto, conclui-se que os descontos comerciais obtidos pela empresa autuada
em decorréncia dos contratos firmados com os seus fornecedores ndo compdem a receita da
pessoa juridica, ndo havendo que se falar, pois, em incidéncia de PIS e COFINS sobre as
mesmas.

Este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais - CARF, inclusive, ja se
debrugou sobre o presente tema, reconhecendo a ndo incidéncia do PIS e da COFINS sobre os
descontos comerciais/bonificagdes, consoante decisao a seguir colacionada:

ASSUNTO:  CONTRIBUICAO PARA O  FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL - COFINS

Periodo de apuragdo: 01/10/1999 a 30/06/2004

COFINS. MERCADORIAS RECEBIDAS EM BONIFICACAO. NAO
INCIDENCIA.

O recebimento de mercadorias em bonificagdo implica mera redugdo do
respectivo custo _unitario de_aquisicdo. Reducdo de custo ndo equivale a
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receita e, portanto, ndo pode ser fato gerador da COFINS, nem mesmo apos a
vigéncia da EC n° 20/98.

Recurso Provido. (Processo n. 13509.000157/2004-06, Acordao n° 3403-
00.393, 24/05/2010)

Por oportuno, ¢ valido destacar que, embora a decisdo acima transcrita trate de
bonificagdes recebidas ¢m mercadorias, o Relator deixou claro em seu voto que o tratamento
juridico devera ser o mesino na hipotese de descontos obtidos pelo comprador do fornecedor,
como ¢ o caso destes antos. E o que se extrai da passagem a seguir:

[]

A questdo reside em saber se mercadorias recebidas como bonificagdo
consideram-se receitas para os fins das Leis n as 9318/98 e 10,833/03.

A bonificagdo consiste em uma politica de relacionamento comercial pela
qual o fornecedor entrega ao adquirente uma quantidade de itens do
produto vendido maior do que a quantidade contratada, sem acréscimo do
preco total. Tal se da como forma de estimular a fidelizacdo entre as partes,
de reconhecer a relevincia da compra realizada pelo adquirente, enfim, de
cultivar e fomentar a relagdo com um parceiro comercial qualquer.

Trata-se, a meu ver, de fendmeno de idéntica natureza juridica a do
desconto obtido. Neste, o fornecedor mantém a quantidade vendida, mas
reduz o preco total (portanto, ajusta-se o fator "preco”). Nas bonificacées, o
fornecedor mantém o preco, mas aumenta a quantidade vendida (portanto,
ajusta-se o fator ""quantidade"’).

Numa e noutra hipoteses, a ocorréncia relevante é a mesma: a reducdo do
valor unitdrio do produto adquirido no dmbito de um mesmo negdcio
Jjuridico.

E — eis o fundamental — reducdo de custo ndo equivale a geracdo de
receita.

A confusdo conceitual entre redugdo de custo e receita ndo trazia maiores
distor¢oes quando apenas o resultado da pessoa juridica era tributado. Nesse
ambiente, era mesmo indiferente considerar um desconto obtido como receita
ou como estorno de custo, pois qualquer desses langamentos — receita e
estorno — repercutiria igualmente na apura¢do do resultado tributavel.
Contudo, no momento em que, com a edi¢do da EC n° 20/98, a receita passa
a ser uma grandeza econdmica elegivel como base imponivel auténoma,
entdo a distingdo rigorosa entre esses dois fendmenos torna-se imperiosa.
Nesse sentido, o alerta de Hugo de Brito Machado:

"Agora, porém, como existem contribuicoes que incidem sobre a receita
bruta, tornou-se da maior relevincia a adequada identificagcdo dos descontos
obtidos dos fornecedores de bens ou servigos, posto que se escriturar esses
descontos como redugdo de custos evita que os valores respectivos integrem a
base de calculo daquelas contribuicoes” (Os descontos obtidos e a base de
calculo das contribui¢oes Pis/Cofins, in RDDT n'" 134, p.45).

Marco Aurélio Greco também enfatiza a necessidade de distingdo tedrica

entre reducdo de custo e receita, considerando que apenas a segunda
materialidade constitui base possivel das contribui¢des securitarias:
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"Ou seja, ndo esta abrangido pela competéncia constitucional o conjunto
Jormado por aquelas figuras que digam respeito a despesas da pessoa
juridica () O conceito constitucional também ndo alcan¢a aquelas
eventualidades que interfiram com as despesas para diminui-las" (Cofias na
Lei 9.718/98 — Variagdes cambiais e regime de aliquota acrescida, in RDDT
n°50, p. 130)

Ainda se disputa na doutrina o alcance semdntico do termo receita, por
exemplo, se o ganho deve ou ndo decorrer da atividade produtiva do sujeito.
Mas ndo parece haver duvida quanto a necessidade de que o sujeito perceba
um ingresso de recursos, financeiros em sua esfera patrimonial. Nesse
sentido, as defini¢oes concebidas, respectivamente, por Geraldo Ataliba, José
Souto Maior Borges e José Antonio Minatel:

"O conceito de receita refere-se a uma entrada. Entrada ¢ todo dinheiro que
ingressa nos cofres de determinada entidade. Nem toda entrada é receita.
Receita ¢ a entrada que passa a pertencer a entidade" (in ISS — Base
Imponivel. Estudos e pareceres de direito tributdrio, 1' vol. Sdo Paulo: RT,
1978, p.. 85)"

"Para a receita total vigora, entdo, um critério material e substancial
infraconstitucional — é o ingresso efetivo de dinheiro ou 'variagoes positivas'
no patrimonio das empresas, é dizer: decorrentes ou ndo dos seus resultados
operacionais” (As contribui¢ées sociais (Pis/Cofins) e a jurisprudéncia do
STF, in RDDT n" 118, p. 80).

"Anunciamos ser receita [ ] o ingresso de recursos financeiros no patrimonio
da pessoa juridica, em carater definitivo proveniente dos negocios juridicos
que envolvam o exercicio da atividade empresarial, que corresponda a
contrapresta¢do pela venda de mercadorias. " (in Conteudo do conceito
Juridico de receita. Sdo Paulo- MP Editora, 200,5, p, 124).

Pois os eventos redutores de custos se afastam do conceito de receita ja por
lhes faltarem esse requisito essencial a figura. [...]

Enfim, as mercadorias recebidas em bonificacdo ndo repercutem na base
imponivel da contribui¢do ao PIS e da COFINS no momento em que sdo
recebidas, mas sim quando, posteriormente, sdo vendidas, proporcionando o
ingresso de recursos financeiros representado pelo preco da venda.

[]

Por tudo isso, entendo que as mercadorias recebidas como bonificagoes ndo
integram a base de calculo de PIS e de COFINS. [...]

Nesse contexto, concordo com os argumentos acima expostos, no sentido de
que, independentemente da forma da vantagem concedida (bonificacao ou desconto comercial),
estad-se diante de reducdo de custos de aquisicdo de produtos, ndo havendo que se falar em
ingresso de recursos apto a caracterizar o conceito de “receita” para fins de tributagdo pelo PIS

e pela COFINS.

Repise-se que, da andlise do objeto social da empresa autuada, bem como dos
termos contratuais constantes dos acordos firmados pelo sujeito passivo com o0s seus



fornecedores, chega-se a conclusdo de que houve a concessdo de descontos comerciais e/ou
bonificagdes, e nao a prestacdo de servigos, como equivocadamente concluiu a fiscalizagao.

Por fim, ¢ valido mencionar ainda que ndo se sustentaria eventual
entendimento no sentido de que, ndo tendo o paragrafo 2° do art. 3° da Lei n® 9.718/1998 ou os
pardgrafos 3° dos artigos 1° das Leis n° 10.637/2002 e Lei n° 10.833/2003 excluido
expressamente da receita bruta o valor correspondente a tais descontos (admitindo
expressamente apenas os dcscontos incondicionais), este deveria compor a base de calculo do
PIS e da COFINS.

Isso porque a esséncia da questdo ndo estd na auséncia de previsdo expressa
determinando tal ¢xclusao, mas sim na possibilidade de se considerar que tal registro integra o
conceito de receita, nos moldes do que dispde a legislacdo patria. A exclusdo disposta nos
referidos paragrafos ndo pode ser interpretada no sentido de incluir na base de calculo dessas
contribuicoes valor que ndo integra tal conceito.

E ainda que assim nao se entendesse, ha que se reconhecer que, de toda
forma, ndo haveria que se falar em incidéncia do PIS e da COFINS no presente caso, visto que
os descontos aqui analisados, de toda forma, enquadrar-se-iam como incondicionais, visto que
concedidos por razdes comerciais, mediante interesse mutuo e liberalidade das partes.

Nesse sentido, voto por negar provimento ao Recurso de Oficio, mantendo a
decisdo recorrida que exonerou os valores relativos a tal infracdo, por seus proprios
fundamentos, acrescida das demais razdes acima expostas.

2) Receitas ndo computadas na base de cdlculo (objeto do Recurso
Voluntdrio)

Quanto a segunda infragdo, concernente as receitas ndo computadas na base
de calculo, o sujeito passivo alega em seu recurso que a decisdo recorrida incorreu em
equivoco ao analisar o caso. Isso porque, teria adotado como premissa que o enquadramento
como prestacdo de servicos realizado pela fiscalizacdo teria ocorrido apenas quanto a infracdo
1 e que a infracdo 2 reportar-se-ia a recuperacdo de custos e despesas. Assim, considerando que
o contribuinte ndo teria se desincumbido do seu 6nus de esclarecer e comprovar os custos e
despesas contemplados nas contas relacionadas no auto de infracdo, entendeu a DRJ por
manter a autuagao quanto a tal ponto.

Aponta o contribuinte, entdo, que nas duas infragdes (primeira e segunda) a
acusacao seria exatamente a mesma (suposta receita de prestagdo de servigos) € que a origem
dos valores contabilizados também seria a mesma (descontos acertados com fornecedores por
meio de Acordos Comerciais). A fiscalizacdo teria distinguido as hipdteses em duas infracdes
apenas porque as situagdes foram tratadas de forma diferente pela Recorrente, num momento
tendo sido tratada contabilmente como descontos financeiros (para fins gerenciais) € em outro
momento como redutores de custos. Logo, defende que deveria ser aplicada a segunda infracao
a mesma conclusdo atinente a primeira infracdo, reconhecendo-se como improcedente a
autuacdo, visto que a Recorrente ndo presta servigos.

Destacou que apenas para uma das contas indicadas na segunda infragcdo
(recuperacdo de despesas), tratava-se de efetiva recuperacdo de despesas, tendo inclusive
individualizado a situagdo: existiria um custo com o refeitério e quem dele se utiliza repde o
custo que a Recorrente teve. Nos demais casos, tratava-se de descontos relativos aos contratos
firmados com os seus fornecedores.
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Quanto a esta infragdo, assim entendeu a DRJ em Campo Grande (MS):

“A fiscalizacdo entendeu que a impugnante subtraiu receitas da base de
cdlculo, registrando-as contabilmente como recupera¢do de custos e
despesas. A impugnante refutou a afirmagdo, invocando oS mesmos
argumentos suscitados no topico anterior e reiterando o cardater de
recupera¢do de despesas.

As alegacoes ndo podem ser acolhidas, por duas razoes.

A primeira razdo decorre da falta de clareza e da ambiguidade da
denominag¢do dada a cada uma das contas supostamente destinadas a
registrar recupera¢do de despesas e custos. O nome que se dda a cada uma
das contas que integram o plano de contas de uma empresa deve primar pela
concisdo e pela clareza, de modo que, pela simples denominagdo, se saiba
qual o componente do patriménio ou do resultado ali retratado.

No caso dos autos, as contas exibem uma nomemclatura destituida de sentido
certo e preciso, como revelam os seguintes exemplos: Recuperagdo Despesas
— Aniversario Hiper Bom Preco, Recuperacido de Despesas — Bloco da
Parceria e Recuperacdo de Despesas — Encontro de Clientes Bomprego.

O que essas expressoes comunicam? Que elementos do resultado ou do
patriménio estariam retratando? E dificil dizer... Certo, porém, sé existe uma
coisa: os valores ali registrados deixaram de ser incluidos, sem motivo
aparente, na base de calculo do PIS e da Cofins.

A segunda razdo para ndo acolher as alegacées da impugnante consiste na
falta de esclarecimentos e de comprovagdo documental dos custos e despesas

contemplados naquelas contas, onus que incumbia a contribuinte.

Portanto, neste ponto, o lancamento deve ser mantido.

Alega o contribuinte, ainda, que ndo se poderia admitir que a decisdo
recorrida alterasse a acusagdo fiscal para manter a autuagdo sob outro fundamento (auséncia de
comprovagdo da recuperacdo de custos) que ndo o constante inicialmente da acusagdo
(enquadramento como prestagao de servicos), sob pena de afronta ao direito de ampla defesa, o
que seria causa de nulidade nos termos do art. 59 do R-PAF (Decreto n. 70.235/72).

Para que se chegue a uma conclusdo quanto aos argumentos aqui expostos,
imprescindivel entdo que sejam analisado o Termo de Verificagdo da Infracdo constante de fls.
41 e seguintes dos presentes autos, cujas passagens mais relevantes restam transcritas a seguir:

“3.4.2 Receitas ndo computadas na base de cdlculo

37 - O grupo de contas informado a seguir esta registrado contabilmente
como recuperagdo de custos e despesas e, por esse motivo, ndo compuseram
a base de calculo das contribuicoes em aprego, embora os fatos contdabeis
nelas registrados tenham natureza de receita operacional, de acordo com o
exposto adiante.

Cod. Conta Nome da Conta

410137 Recuperacdo de Ordenados Repositores
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410142 Recuperagdo de Despesas com Nutri¢do
410715 Recup. Despesas — Aniversario Hiper Bom Preco
410840 Recuperacgdo de Custos Logisticos
410845 Recup. de Despesas — Bloco Parceria
_4v_08 79 Rec. Custos Logisticos Back Haul
;303 19 Recupera¢do de Despesas — Encontro de Clientes
Bomprego

38- Prosseguindo a andlise dos contratos, ndo hd a possibilidade de se
denominar tais receitas como sendo de “recuperacdo de custos”, uma vez
que ndo ha qualquer recuperacdo de custos na operacdo em comento.

()

42. Em verdade, cabe observar que a Contribuinte desenvolve eventos,
incorrendo e pagando as correspondentes despesas operacionais proprias e
ndo de seus fornecedores; por outro lado, entidades consideradas parceiras,
por for¢ca de entendimentos contratuais ou ndo, pagam-lhe valores
registrados nas contas acima a titulo de remunerag¢do de tais eventos.
Todavia, o _que efetivamente _ocorre é que a_Contribuinte disponibiliza
servicos para seus fornecedores e por eles lhe cobra um determinado valor,
caracterizando-se tal operacdo como de prestacdo de servicos e ndo de
recuperacdo de despesas. Logo, na realidade, a operacdo tem como
desdobramento contabil-tributdrio na Contribuinte uma despesa incorrida em
fungdo de eventos e uma receita auferida pela remunerag¢do do servigo
prestado.

43. Independentemente da forma em que se materialize tais entradas de
recursos para a Contribuinte, constituem-se em efetivas receitas para seu
negocio, mesmo _que haja  disposicées  contratuais  transferindo
responsabilidades de despesas para seus fornecedores. Portanto, ndo se
enquadrando _tais operacbes no_conceito de recuperacdo de custos e/ou
despesas como ja delineado acima, bem como, pela propria natureza e
caracteristicas _das mesmas, configura-se o _auferimento de receitas
operacionais, devendo, portanto, comporem a base de calculo das citadas

contribuicoes.

44. No dmbito tributario, a legislagdo do PIS e Cofins determina que devem
ser incluidas na sua base de cdlculo o faturamento da empresa, assim
entendido o total das receitas auferidas, independentemente da sua
denomina¢do ou classificagdo contabil, conforme previsto no art. 1° da Lei
10.637/2002 e art. 1°da Lei 10.833/2003 transcritas acima, respectivamente.
Portanto, como regra ampla, todas as receitas devem ser tributadas.
Ressalte-se, entretanto, que a exce¢do a tributagdo, isto ¢, os valores
passiveis de exclusdo da base de calculo sdo apenas aqueles relacionados por
tais leis, onde ndo figuram os excluidos pela Contribuinte.

45 — Assim sendo, as receitas objeto dos comentarios deste topico devem ser
oferecidas a tributagdo. (Grifos apostos).

Ou seja, extrai-se do termo de verificagdo acima transcrito que a propria
fiscalizacao_entendeu. que, embora registrados contabilmente como recuperacao de custos, as

22



Processo n° 10580.730133/2013-15 S3-C3T1
Acordado n.° 3301-002.978 F1. 49.620

operagoes ali indicadas ndo se reportariam a recuperacdo de custos, mas sim a prestacdo de
servicos, tendo entdo concluido pela tributagdo de tais valores, visto que ndo haveria previsao
legal para a sua exclusao.

Nesse mesmo sentido, a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional, em suas
contrarrazdes a0 Recurso Voluntario (vide fls. 49.589 em diante), ao tratar sobre o presente
topico, sequer tratou sobre o fundamento da decisdao recorrida (auséncia de comprovagao da
recuperacdo de custos), tendo se limitado a repisar o argumento inserto no topico anterior no
sentido de que "todas as contas incluidas na base de calculo das contribuigdes refletem
xatarente valores que a empresa auferiu, ainda que mediante compensacdo de suas
obrigacdes, em razdo da exploracdo da sua atividade econdmica". Dispds, ainda que:
"Conforme constou do relatério fiscal, a contribuinte disponibiliza servigos para seus
fornecedores e por eles lhes cobra um determinado valor, caracterizando-se tal operacao como
prestacdo de servicos e ndo recuperacdo de despesas. O desdobramento contabil de tal
operacdo, na autuada, deveria ser: uma despesa incorrida em fun¢do de eventos e uma receita
auferida pela remuneragdo do servico prestado".

Tal aspecto, portanto, ¢ incontroverso: também neste topico o fundamento da
autuagdo foi o enquadramento da hipétese como prestacdo de servigos, € ndo a auséncia de
comprovagdo da recuperagdao de custos. Ou seja, a decisdo recorrida decidiu com base em
fundamento que decerto nao se coaduna com os termos da fiscalizacdo, o que demonstra a sua
fragilidade.

Nesse contexto, concordo com o argumento do contribuinte de que houve um
equivoco quando da andlise deste ponto por parte da decisdao recorrida. No caso ora analisado,
com excecdo da conta recuperacdo de despesa de nutri¢do, resta incontroverso que os valores
em questdo ndo correspondem a recuperacdo de despesas. Nesse contexto, ndo se apresenta
cabivel o argumento da decisdo recorrida de que o pleito do contribuinte de cancelamento do
auto de infracdo neste ponto ndo procede, por falta de esclarecimentos e comprovagdo
documental dos custos e despesas contemplados naquelas contas. Ora, ndo ha como se
comprovar o que nao ocorreu.

A questao que precisa ser desvendada, na verdade, ¢ se o objeto dos referidos
contratos correspondem a um desconto comercial, como alega o contribuinte, ou a uma
prestacdo de servigos, como entendeu a fiscalizagdo. E, neste aspecto, importante repisar que o
que importa ndo ¢ a conta contdbil em que tais montantes estio registrados, pois ¢ cedi¢o que a
tributacdo deve ser realizada com base na substdncia da operacdo € nao na sua mera
formalidade.

Também neste caso, fazendo um cotejo entre os contratos firmados pela
empresa autuada com os seus fornecedores, bem como levando em consideracdo a atividade
empresarial constante do objeto social e efetivamente desenvolvida pela empresa, entendo que
a conclusdo que se deve chegar também neste topico ¢ de que tais rubricas, embora nao
representem recuperagdo de despesas, ndo integram o conceito de “receita” para fins de
tributacdo do PIS e da COFINS, por corresponderem a verdadeiros descontos comerciais.
Nesse contexto, entendo que as mesmas conclusdes dispostas no tépico imediatamente
anterior devam ser aplicadas ao presente topico.

Por derradeiro, quanto aos valores insertos na conta de recuperagdo de
despesa de nutri¢ao, entendo que tampouco devera subsistir a autuacdo, visto que embasada em
fundamento-de que haveria ai-uma prestagao de-servigos por parte da.empresa Autuada, o que
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entendo ndo se amoldar ao caso vertente, em que houve efetiva recuperacdo de despesas. Em
razao da propria atividade desempenhada pela empresa em tela, ndo € coerente se entender que
esta presta servigos para quem faga uso do seu refeitorio. E certo, portanto, que tais valores nio
compOem a receita operacional de empresa do setor de comércio varejista e atacadista.

Diante do acima exposto, voto no sentido de dar provimento ao Recurso
Voluntario do contribuinte neste ponto, para fins de determinar que seja exonerado do auto de
infracdo também os valores lancados a titulo de “receitas ndo computadas na base de calculo".

3) Creditos apurados, em desacordo com a lei, sobre a aquisicdo de bens e
servigos (objeto do Recurso Voluntdrio)

A ultima infracdo constante do auto de infracdo diz respeito a glosa de
créditos realizada pela fiscalizagdo, por entender que ndo haveria previsdo legal para as
mesmas. O contribuinte, entdo, impugnou tais glosas, alegando que teria direito aos respectivos
créditos.

A DRIJ, por seu turno, afastou os argumentos do contribuinte, sob o
fundamento de que as Leis n. 10.637 e 19.833 trariam de forma exaustiva, € ndo
exemplificativa, as hipoteses que ensejariam direito a crédito, bem como adotando o conceito
estrito de insumo constante das IN 247/2002 (PIS) e 404/2004 (COFINS). E o que se extrai da
passagem do voto do relator, a seguir transcrita:

Ao legislador ordinario foi conferida ampla liberdade para imprimir as
contribuicoes a caracteristica de ndo cumulatividade, com a amplitude,
limites e alcance que lhe parecessem mais convenientes e adequados, dentro
da discricionariedade afeta aos orgao legislativo.

Assim foi feito, com a edi¢do das Leis n. 10.637 e 10.833. Nelas o legislador
optou por definir de forma taxativa as situacoes que dariam direito a crédito
de PIS e de Cofins. Assim, o que ndo estiver contemplado na lei ndo enseja
apuragdo de crédito.

Foi uma opgdo de politica tributaria. E a autoridade lan¢adora e a este orgdo
de julgamento é defeso examinar as escolhas politicas do legislador, bem
como exercer controle de constitucionalidade da lei.

As Leis 10.637 e 10.833, no art. 3° inciso II, deixam muito claro que os
créditos poderado ser calculados em relagdo a bens e servigos utilizados como
insumo na prestacdo de servigos e na produgdo e fabricacdo de bens ou
produtos destinados a venda.

A Receita Federal, fiel a inteligéncia do texto da lei, explicitou nas Instrugcoes
Normativas SRF n° 247/2002, referente ao PIS, e 404/2004, relativa a Cofins,
o sentido preciso da expressdo insumos.

().

De acordo com o que prescrevem a lei e os atos normativos da Receita
Federal, o langcamento esta correto ao glosar todos os créditos calculados
sobre bens, servicos e encargos que ndo se enquadram no conceito estrito de
Insumos.

Embora ciente que alguns julgadores adotem esta interpretagao mais restrita
do conceito de insumos para fins de admissao do crédito, inclusive adotando em alguns casos o
conceito de insumos, inserto na, legislacao do IPI, tem prevalecido nas decisdes proferidas por
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este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais uma posi¢cdo menos engessada, por meio da
analise dos créditos aplicaveis em cada caso concreto, em razao da atividade desempenhada
pela empresa.

A analise do presente topico, portanto, em determinadas situagdes, perpassa
pela definicdo do conceito de insumos para o PIS e a COFINS. Nos termos dos recentes
julgados pnroferidos por este Conselho, o conceito de insumos para efeitos do art. 3°, inciso II,
da Let n® 10.637/2002 e do art. 3° inciso II da Lei 10.833/2003, deve ser interpretado com
crii¢rio proprio: o da essencialidade. Referido critério traduz uma posi¢do "intermedidria"
onstriuida pelo CARF, na qual, para definir insumos, busca-se a relacdo existente entre o bem
ou scrvigo, utilizado como insumo e a atividade realizada pelo Contribuinte.

Portanto, para que determinado bem ou prestacao de servigo seja considerado
insumo gerador de crédito de PIS e COFINS, imprescindivel a sua essencialidade a atividade
desempenhada pela empresa, direta ou indiretamente.

Esta, inclusive, também ¢ a posi¢do predominante no Superior Tribunal de
Justica, o qual reconhece, para a defini¢do do conceito de insumo, critério amplo/proprio em
funcdo da receita, a partir da analise da pertinéncia, relevancia e essencialidade ao processo
produtivo ou a prestacdo do servico. O entendimento daquela Corte pode ser visualizado no
voto do Ministro Relator Mauro Campbell Marques, proferido nos autos do Recurso Especial
n° 1.246.317-MG:

PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. AUSENCIA DE VIOLACAO AO ART.
535, DO CPC. VIOLACAO AO ART. 538, PARAGRAFO UNICO, DO CPC.
INCIDENCIA DA SUMULA N. 98/ST.J. CONTRIBUICOES AO PIS/PASEP E
COFINS NAO-CUMULATIVAS. CREDITAMENTO. CONCEITO DE
INSUMOS. ART. 3° II, DA LEI N. 10.637/2002 E ART. 3° II, DA LEI N.
10.833/2003. ILEGALIDADE DAS INSTRUCOES NORMATIVAS SRF N.
247/2002 E 404/2004.

1. Nao viola o art. 535, do CPC, o acorddo que decide de forma
suficientemente fundamentada a lide, muito embora ndo faca consideragoes
sobre todas as teses juridicas e artigos de lei invocados pelas partes.

2. Agride o art. 538, paragrafo unico, do CPC, o acorddo que aplica multa a
embargos de declara¢do interpostos notadamente com o proposito de
prequestionamento. Sumula n. 98/STJ: "Embargos de declaragdo
manifestados com notorio propdsito de prequestionamento ndo tém carater
protelatorio”.

3. Sdo ilegais o art. 66, §5° I, "a" e "b", da Instru¢do Normativa SRF n.
247/2002 - Pis/Pasep (alterada pela Instrugdo Normativa SRF n. 358/2003) e
oart. 8%, §4° I, "a" e "b", da Instru¢do Normativa SRF n. 404/2004 - Cofins,
que restringiram indevidamente o conceito de "insumos" previsto no art. 3°,
11, das Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003, respectivamente, para efeitos de
creditamento na sistematica de ndo-cumulatividade das ditas contribuicées.

4. Conforme _interpretacdo teleologica e sistemdtica _do ordenamento
juridico em vigor, a conceituacio de "insumos'’, para _efeitos do art. 3°, 11,
da Lei n. 10.637/2002, e art. 3°, I, da Lei n. 10.833/2003, ndo se identifica
com_a_conceituacdo adotada na legislacdo do Imposto sobre Produtos
Industrializados - IPI, posto que excessivamente restritiva. Do mesmo modo,
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ndo __corresponde exatamente _aos conceitos _de '""Custos e Despesas
Operacionais'’ utilizados na legislacdo do Imposto de Renda - IR, por que
demasiadamente elastecidos.

5. Sao "insumos", para efeitos do art. 3°, Il, da Lei n. 10.637/2002, ¢ art. 3°,
11, da Lei n. 10.833/2003, todos aqueles bens e servigos pertinentes ao, ou que
viabilizam o processo produtivo e a prestacdo de servigos, que neles possam
ser direta ou indiretamente empregados e cuja subtracdo importa na
impossibilidade mesma da prestagdo do servigo ou da produgdo, isto é, cuja
subtragdo obsta a atividade da empresa, ou implica em substancial perda de
qualidade do produto ou servigo dai resultantes.

6. Hipotese em que a recorrente é empresa fabricante de géneros alimenticios
sujeita, portanto, a rigidas normas de higiene e limpeza. No ramo a que
pertence, as exigéncias de condigoes sanitarias das instalagoes se ndo
atendidas implicam na propria impossibilidade da produgdo e em substancial
perda de qualidade do produto resultante. A assepsia é essencial e
imprescindivel ao desenvolvimento de suas atividades. Ndo houvessem os
efeitos desinfetantes, haveria a proliferagdo de microorganismos na
maquinaria e no ambiente produtivo que agiriam sobre os alimentos,
tornando-os improprios para o consumo. Assim, impoe-se considerar a
abrangéncia do termo "insumo" para contemplar, no creditamento, 0s
materiais de limpeza e desinfec¢do, bem como os servigos de dedetizacdo
quando aplicados no ambiente produtivo de empresa fabricante de géneros
alimenticios.

7. Recurso especial provido. (REsp 1246317/MG, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/05/2015, DJe
29/06/2015) (grifou-se)

Filio-me, portanto, a corrente intermedidria acima indicada, pelo que entendo
merecer reforma a decisdo recorrida quanto aos seus fundamentos, uma vez que, para a
compreensdo do direito a apuracdo de créditos de PIS e COFINS no sistema da ndo-
cumulatividade, ndo deve ser adotado o conceito estrito de insumos constante da decisdao

recorrida.

Inclusive, especificamente no que concerne ao inciso II do art. 3° da Lei n.
10.637/2002 (bens e servicos, utilizados como insumo na prestagdo de servi¢os e na produgdo
ou fabricagdo de bens ou produtos destinados a venda ..), seguindo a corrente
constitucionalista - que entende que o principio da ndo-cumulatividade tem status
constitucional, pelo que ndo poderia legislacdo inferior restringir a sua aplicacdo -, embora
ciente de que ha decisao deste Conselho em sentido contrario, entendo que também devem ser
admitidos o crédito de insumos no caso das empresas que atuam no ramo do comércio. Isso
porque, entendo que a lista constante do referido art. 3° ¢ meramente exemplificativa, ¢ nao
taxativa. O que importa para fins de apropriacdo de crédito, portanto, € se o custo ou a despesa
sd0 necessarios/essenciais a geracao da receita.

Nesse sentido, trago a colacdo declaragdo de voto proferida pelo Conselheiro
Luiz Rogério Sawaya Batista no Processo n. 13855.721049/201151 (Acordao n. 3403003.385
de 12 de novembro de 2014):

Com efeito, a discussdo preponderante de todo o processo, excetuando o
enquadramento da Recorrente no regime cumulativo ou ndo-cumulativo, esta
adstrito a célebre discussdo sobre o conceito de insumos, uma vez que a Recorrente
foi autuada pelas autoridades fazendarias por ter tomado créditos do PIS e COFINS
nio-cumulativos, por adotar conceito diverso das autoridades fazendarias.
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Mais adiante passarei a analise de cada um dos itens que a Recorrente tomou
créditos. De qualquer forma, pelo contetido da decisdo da DRIJ depreende-se
claramente que a Decisdo se assenta sobre o conceito de insumo aplicavel a
legislagdo do Imposto sobre Produtos Industrializados.

Nesse ponto, diga-se de passagem, nem seria necessaria uma analise mais
aprofundada da Decisdo da DRIJ, pois apenas com a razdo externada de que a
Recorrente seria empresa varejista € que, portanto, ndo se aplicaria o conceito de
insumo para a sua atividade, que ndo envolveria a producdo, nem a fabricacdo e
sequer a prestacdo de servigos, ja se pode cravar a linha adotada pela autoridade
fazendéria.

Fago esta mencdo em total respeito a autoridade fazendaria, ainda que
discordando de seu posicionamento, pois — ¢é necessario que se diga — ela
simplesmente adota a interpretacdo literal das singelas regras acerca de insumo
constantes nas Instru¢cdes Normativas SRF n°® 247/2002 e 404/2004.

Tais Instru¢des Normativas que, sob o ponto de vista estritamente literal, se
prendem a redacdo das Leis n® 10.637/2002 e 10.833/2003, refletem o
posicionamento da Receita Federal do Brasil adotado desde o Parecer Normativo n°
65, de 05 de novembro de 1979, cujos trechos abaixo transcritos demonstram
visivelmente a importacdo de antigos critérios da legislagdo do Imposto sobre
Produtos Industrializados em relacdo a ndo-cumulatividade do PIS e da COFINS,
conforme segue:

“A partir da vigéncia do RIPI/79, "ex vi" do inciso I de seu art. 66, geram
direito ao crédito ali referido, além dos que se integram ao produto final (matérias-
primas e produtos intermediarios '"stricto sensu", e material de embalagem),
quaisquer outros bens, desde que ndo contabilizados pelo contribuinte em seu ativo
permanente, que sofram, em funcdo de agdo exercida diretamente sobre o produto
em fabricacdo, alteragdes tais como o desgaste, o dano ou a perda de propriedades
fisicas ou quimicas. Inadmissivel a retroagdo de tal entendimento aos fatos ocorridos
na vigéncia do RIPI/72 que continuam a se subsumir ao exposto no PN CST n°
181/74.

10.3. Passam, portanto, a fazer jus ao crédito, distintamente do que ocorria em
face da norma anterior, as ferramentas manuais e as intermutaveis, bem como
quaisquer outros bens que, ndo sendo partes nem pecas de maquinas,
independentemente de suas qualifica¢des tecnoldgicas, se enquadrem no que ficou
exposto na parte final do subitem 10.1 (se consumirem em decorréncia de um
contato fisico, ou melhor dizendo, de uma acdo directamente exercida sobre o
produto em fabricagdo, ou por este diretamente sofrida).”

Naturalmente que se trata de posicionamento equivocado, para dizer o
minimo, ndo apenas por se tratarem de tributos completamente distintos, que
possuem fatos juridicos tributarios diversos, como também porque as regras de nao-
cumulatividade sdo diferentes.

A atividade econOmica geradora de receitas, base de calculo das
Contribuigoes ao PIS e a COFINS no regime nao-cumulativo, ndo se resume a
industrializa¢do, como ocorre com o ultrapassado Imposto sobre Produtos
Industrializados, de onde surgiu o conceito de insumo na legislagdo brasileira, mas
sim a todo o tipo de exercicio, que compreende a venda de bens, seja no atacado ou
no varejo, a prestacao de toda a sorte de servigos e a realiza¢do de outras atividades
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que classicamente ndo se subsumem aos atuais critérios juridicos de classifica¢do da
atividade de comercializacdo e prestacdo de servigos, e.g., locagdo de bens imoveis e
moveis, cessdo de direitos e etc., mas se enquadram no critério economico de
classificagao.

Dessa forma, restringir a tomada de créditos de PIS ¢ COFINS a atividade
industrial, olvidando toda a sistematica do PIS e da COFINS ndo-cumulativos, ¢
contrariar, inicialmente, em meu pensar, a Constituicdo Federal, posto que o §12°,
do artigo 195 da Constituicdo Federal de 1988, ndo estabelece, em nenhum
momento tal distin¢ao:

Art. 195 -CF

§ 12. A lei definird os setores de atividade econdmica para os quais as
contribui¢des incidentes na forma dos incisos I, b; e IV do caput, serdo nao-
cumulativas. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003)

Essa condenavel restricdo também contrariaria a Ordem Econdmica, posto
que prejudicaria outras atividades empresariais legitimas, fontes geradoras de
riquezas, diversas da atividade industrial, a qual ndo figura de ha muito, na atividade
que percentualmente mais contribui para o Produto Interno Bruto do Pais.

Nido pretendo ingressar no mérito da constitucionalidade da ndo-
cumulatividade do PIS e da COFINS, mas tdo somente apontar que a Constituicdo é
e deve ser sempre o ponto de partida do intérprete, dai porque assume relevo a
injustica, o tratamento desigual e ndo razoavel de uma eventual aplicagdo distinta de
regras nao-cumulativas voltadas para a atividade industrial.

Tudo isso para, em apertada sintese, fundamentar a conclusdo de que as regras
e conceitos referentes ao IPI ndo podem, de nenhuma forma, ser aplicadas para o
PIS e a COFINS nao-cumulativos.

Mas poderiam as regras do Imposto de Renda da Pessoa Juridica.

E verdade que a adogdo do regime ndo-cumulativo esta atrelada a forma de
apurag¢do do Imposto de Renda, se Lucro Real ou Lucro Presumido, determinando,
pois, o ingresso ao sistema de créditos e débitos.

E também ¢é verdade que intmeros itens de crédito constantes nos artigos 3°
da Lei n® 10.637/2002 ¢ 10.833/2003, e. g., edificagdes e benfeitorias em imoveis
proprios ou de terceiros, utilizados nas atividades da empresa, contraprestacdo de
arrendamento mercantil, energia elétrica utilizada na atividade da empresa, sdo
proprios da legislagdo do Imposto de Renda.

Por outro lado, argumenta-se que se o legislador tivesse tido a intengdo de
adotar o conceito de custo e despesa do Imposto de Renda para a legislagdo do PIS e
da COFINS nao-cumulativos, ele o teria feito de forma ampla.

E nesse sentido, defende-se que o PIS e a COFINS ndo-cumulativos ¢ o IRPJ
sdo tributos totalmente distintos e que possuem bases de calculo diversas, pois o PIS
e a COFINS incidem sobre as receitas ¢ o IRPJ sobre o lucro (formado pelas receitas
menos as despesas e as compensagdes ¢ deducdes admitidas na legislagdo. No Lucro
Presumido a base de calculo ¢ a receita, presumindo a legislagdo um percentual de
lucratividade).

Questiono se tal discussdo ndo seria propria de nosso mal, pois ao invés de
adotarmos critérios simples, unificadores, faceis de serem adotados e praticados por
todos os operadores, criamos esquemas mentais complexos e subjetivos, apegados a
circunstangcia, que transformam-a-area tributaria sindbnimo de complexidade.
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Tenho para mim que o PIS ¢ a COFINS ndo-cumulativos estdo muito mais
proximos da legislacdo do Imposto de Renda, guiado pelas receitas operacionais e
nao-operacionais e pelas despesas, do que da legislacdo do IPIL, pois, reitero, a
atividade empresarial ndo se resume a industrial.

Nesse sentido, qual o significado da afirmacdo segundo a qual o conceito de
insumo da legislagdo do PIS e da COFINS ndo-cumulativos seria proprio, distinto,
portanto, do IPI, por ébvio, mas também diverso do IRPJ.

Nao deixa de ser uma afirmagdo em termos, relativa, pois tem como
fragilidade o fato de que ndo existe um conceito de insumo para o IRPJ, que se
prende a custos e despesas, e também ao fato de que a palavra “insumo” se
desapegou por completo do microcosmo da legislagdo do IPI, tendo sido, na
realidade, um completo despropdsito a sua adogdo (e dai o perigo da argumentagao
fundada na intencao do legislador e em eventual futuro e incerto baseado no “se”).

Alias, quando do surgimento do PIS ndo-cumulativo, por meio da Medida
Provisoria n® 66/2002, havia orientacdo clara, inclusive prevista na Medida
Provisoria, que a legislacdo seria testada e que, posteriormente, se analisaria a
possibilidade de adogdo da sistematica ndo-cumulativa para a legislagdo da
COFINS.

A verdade é que tal teste sequer chegou a ser realizado e, sem maiores
discussoes, a MP n° 66/2002 foi convertida na Lei n® 10.637/2002, ¢ em seguida foi
editada a MP n° 135/2003, nos mesmos moldes, convertida na Lei n° 10.833/2003,
dando lugar, posteriormente, para a corre¢do de uma grave distor¢cdo do PIS e da
COFINS importagdo, de maneira a igualar a tributagdo local a do bem e servi¢o
importado.

Ou seja, ¢ uma afirmacdo e uma discussdo vazia, que nao tem destino certo,
pois o surgimento do sistema ndo-cumulativo se deu de forma atabalhoada, sem
qualquer discussao, gerando um aumento de aliquota da ordem de 273%, nao notada
inicialmente para o PIS, mas que se mostrou gritante em relagao a COFINS.

Dai porque em nada aproveita, em meu pensar, a discussdo de que o
legislador poderia ter adotado critério diverso, sido expresso, em relagdo ao IRPJ,
pois ndo existe um conceito de insumo na legislacdo do IRPJ, mas sim de custo e
despesa necessaria e usual para a atividade da empresa, e porque a propria adogdo do
PIS e da COFINS ndo-cumulativos se deram de forma superficial, sem maiores
reflexdes e discussdo com o meio empresarial.

Naturalmente que tais falhas resultaram numa enxurrada de discussoes
judiciais acerca da ndo-cumulatividade, na mudanga inflacionaria da legislagdo do
PIS e da COFINS ndo-cumulativos, e na discussdo doutrinaria e jurisprudencial do
alcance da palavra insumo, que hoje conta com intimeras opinides e correntes de
pensamento dos estudiosos do tema e da jurisprudéncia.

Nido me surpreende, pois, a afirmagdo de que a Recorrente, na qualidade
varejista, seu CNAE principal, portanto revendedora de bens (e determinados
servigos financeiros) seria estranha a discussdo sobre a palavra insumo, pois a
autoridade fazendaria se apega a corrente que adota religiosamente a legislagdo do
IPL

Nio vejo como técnica e rigorosamente falar-se em adogao da legislagdo do

IRPJ em relagdo a palavra insumo, vez que tal legislacdo ndo emprega esse termo de
forma'propria.
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Sob outro prisma, entendo que os créditos do PIS e da COFINS nao-
cumulativos sdo meramente exemplificativos, uma vez que a legislagdo proibiu
expressamente a vedacdo do crédito decorrente do pagamento de mao-de-obra e de
bens e servigos provenientes do exterior (o que foi alterado com o PIS e COFINS
importagao).

Nessa linha de raciocinio, incidindo o PIS e a COFINS ndo-cumulativos sobre
a receita, e considerando a vedagdo da tomada de crédito da mao-de-obra, resulta
que todo o dispéndio usual e necessario para a atividade geradora de receita deve ser
considerado como “insumo” a produg@o econémica do bem ou servigo.

Ou melhor, deve ser considerado como um componente relevante para a
geragdo de receita da pessoa juridica, pois sem ele a pessoa juridica ndo conseguiria
exercer sua atividade ou teria uma restri¢cdo de sua atividade econémica.

Dessa forma, como observado anteriormente, ndo compartilho do
entendimento de que a palavra “insumo” do PIS e da COFINS deve se empregar o
conceito da legislacdo do IRPJ, pois esta legislagdo ndo dispde expressamente sobre
insumo, mas considera custos ¢ despesas usuais, normais € necessarios para a
atividade da empresa como despesas operacionais, pois formadoras, em ultima
instancia, do lucro.

Assim, todos os custos ¢ despesas que estejam intimamente relacionados a
geracgdo de receitas da pessoa juridica, em meu pensar, devem outorgar o direito ao
crédito do PIS ¢ da COFINS ndo-cumulativos, ndo porque sejam insumos, mas sim
porque sdo necessarios para o exercicio da atividade da pessoa juridica, ndo se
justificando um regime dito ndo-cumulativo em que somente alguns custos e
despesas sdo autorizados, pois ele implica inegavel cumulagao.

Com efeito, a atividade de revenda de bem nio se resume a mera compra e
venda do bem anteriormente adquirido, sendo muito mais complexa hoje em dia, eis
que a Recorrente deve ndo apenas ajustar o seu estoque as tendéncias de mercado,
como também oferecer atendimento rapido, eficaz, pontos de venda, enfim, faz-se
necessaria toda uma estrutura empresarial para que ela possa realizar a sua atividade
de maneira legitima, em condi¢des de competir no mercado com sua concorréncia €
de realizar a sua atividade economicamente saudavel.

Envolve o colocar o bem adquirido no mercado, que pode ser caracterizado
como a “producdo” do bem, que vai desde a escolha do tecido ¢ do modelo, até o
oferecimento do bem em suas lojas de varejo ao publico consumidor em geral, de
modo que com a comercializagdo desses bens (e de servigos correlatos), a
Recorrente possa gerar receita para a sua atividade, receita esta que sera tributada
pelo PIS e COFINS naocumulativos, vez que a Recorrente adota, por
obrigatoriedade, o Lucro Real na apuracdo do IRPJ.

O artigo 3° da Lei n° 10.833/2003 dispde que a pessoa juridica podera
descontar créditos de bens adquiridos para revenda e de bens e servigos, no sentido
amplo, utilizados como “insumo” na producdo de bens destinados a venda, in verbis:

Art. 3 Do valor apurado na forma do art. 2.a pessoa juridica podera
descontar créditos calculados em relagdo a: (Produgdo de efeito) (Vide Medida
Provisoria n® 497, de 2010) (Regulamento)

I bens adquiridos para revenda, exceto em relagdo as mercadorias e aos
produtos referidos:
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Il bens e servigos, utilizados como insumo na presta¢do de servi¢os e na
producdo ou fabricagdo de bens ou produtos destinados a venda, inclusive
combustiveis e lubrificantes, exceto em relagdo ao pagamento de que trata oart.
2oda Lei no10.485, de 3 de julho de 2002, devido pelo fabricante ou importador, ao
concessionario, pela intermedia¢do ou entrega dos veiculos classificados nas
posicoes 87.03 e 87.04 daTipi; (Redagdo dada pela Lei n° 10.865, de 2004)

Depreende-se, pois, que, como dito anteriormente, ndo ha como restringir o
inciso II, do artigo 3° da Lei n° 10.833/2003 a atividade industrial, inclusive porque
ha expressa meng¢do a producdo ou fabricacdo, atividades distintas, sendo que a
produgdo econdémica ndo envolve somente as atividades enquadraveis como
industrializacdo no Imposto sobre Produtos Industrializados, e. g.,
acondicionamento.

A produgdo econdmica gera receita, ¢ a atividade perseguida pela atividade
empresarial, que objetiva o lucro, necessitando, na dindmica empresarial de despesas
para a geracdo de receitas, que constituem as bases de calculo do PIS e da COFINS
ndo-cumulativos.

E a produgdo econdmica, em meu pensar, justifica o direito de crédito do PIS
e da COFINS da Recorrente relativamente aos itens necessarios € usuais para a sua
atividade, despesas essas que ela, Recorrente, deve necessariamente incorrer para
gerar receitas.

Na hipétese de que a produgdo, constante no inciso II, do artigo 3° da Lei n°
10.833/2003, nao seja interpretada no sentido amplo, de modo que despesas
intimamente relacionadas a atividade da Recorrente sejam passiveis de
creditamento, admitir-se-a que a legislacdo do PIS e da COFINS previu um regime
ndo isondmico, prevendo tratamento privilegiado para a atividade industrial,
olvidando a atividade comercial e, ainda, o proprio setor de servigos, vez que
restringe-se sobremaneira os “insumos” dos servigos.

Por outro lado, nos baseamos na palavra “produg@o”, prevista no inciso II, do
artigo 3° da Lei n° 10.637/2002 para oferecer uma nova interpretacdo ao tema,
consentanea com um verdadeiro regime ndo-cumulativo e, em nosso pensar, em
linha com os ditames constitucionais e legais do PIS e COFINS ndo-cumulativos.

De qualquer maneira, ndo se pode perder de vista que nem a Lei n°
10.637/2002 e sequer a Lei n® 10.833/2003 estabeleceram expressamente que apenas
se poderia tomar como crédito do PIS ¢ COFINS aqueles itens constantes em sua
relacdo, o que nos leva a indagar se tal elenco ndo seria meramente exemplificativo.

Ainda mais porque a Lei fixou como pardmetros que ndo outorgam crédito as
operagdes ou prestagdes anteriores ndo sujeitas ao PIS ¢ COFINS e o valor de mao-
de-obra pago a pessoa fisica que, naturalmente, ndo esta sujeito ao pagamento de
PIS e COFINS.

Dai porque, a contrario sensu, o raciocinio harmoénico com um verdadeiro
regime nao-cumulativo, no sentido de que todos os titulos relacionados na Lei e ndo
restritos ou excetuados, desde que sujeitos ao pagamento do PIS e da COFINS, dao
direito ao crédito das Contribui¢des.

De todo modo, torna-se necessaria a analise de cada uma das rubricas cujas
glosas foram realizadas pela fiscalizagdo, ressaltando-se que em relagdo a algumas delas o
entendimento acima, defendido quanto ao conceito se insumo e a sua aplicagdo para o
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atividades que atuam no ramo do comércio serd aplicado, para fins de se aferir se o
contribuinte possui direito a manuten¢ao dos créditos objeto da autuacao.

3.1. Despesas de transporte

Postula a Recorrente, em suas razdes recursais, a reforma do acérdao no que
tange a glosa dos créditos de PIS e COFINS dos valores referentes as despesas de transporte.

Sobre este ponto, a decisao recorrida entendeu por manter a glosa destes créditos
por entender que os documentos apresentados pela empresa as fls. 49.408 a 49.412 ndo teria
forca probante para fins de comprovar a segregacao de despesas de frete para clientes das
despesas d¢ iiete entre filiais, e que, face a atividade economica da Recorrente (comércio
varejista), as mercadorias seriam retiradas pelos proprios clientes, ndo havendo como existir
frete ou carrcio.

Em sua defesa, o contribuinte alega que houve erro na decisdo recorrida, visto
que o documento de fls. 49.408 a 49.412 nada tem a ver com o topico aqui analisado (vide fl.
49.433 da decisao recorrida, em que se referente a tais paginas como se estivesse relacionada
aos fretes). Além disso, esclarece que as lojas da Recorrente sdo compostas de Hipermercados,
os quais realizam entrega na residéncia dos seus clientes de produtos da “linha branca”
(geladeira, freezers, fogdes, etc.), comercializados em tais lojas.

Nesse contexto, alega que no caso dos fretes referentes as entregas realizadas
diretamente a seus clientes nao haveria dividas quanto ao cabimento do crédito apurado.

Por outro lado, defende que tal crédito também deveria ser admitido quanto aos
fretes para filiais, visto que: (i) tal direito decorreria da prdpria ndo-cumulatividade; (ii) a
legislagdo, também nesse ponto, permite o creditamento. Ressalta que “o prego do frete de
mercadorias entre os estabelecimentos da empresa complementa o custo de aquisi¢ao delas,
nos termos do disposto no paragrafo unico do art. 182 do RIR/80” (Acdrdao n. 101-82.937/92).

Neste ponto, entendo que assiste razdo ao contribuinte. Isso porque, quanto aos
fretes realizados na operacao de vendas, relativos a entrega de produtos da chamada "linha
branca", o direito ao crédito encontra expressa previsdo no inciso IX da Lei 10.833/2003, in
verbis:

Art. 3° Do valor apurado na forma do art. 2° a pessoa juridica podera descontar
créditos calculados em relagdo a:

I - bens adquiridos para revenda, exceto em relagdo as mercadorias e aos produtos
referidos:

a) no inciso III do § 3° do art. 1° desta Lei; e
b) nos §§ 1° e 1°-A do art. 2° desta Lei;

II - bens e servigos, utilizados como insumo na prestacdo de servigos € na produgao
ou fabricacdo de bens ou produtos destinados a venda, inclusive combustiveis e
lubrificantes, exceto em relagdo ao pagamento de que trata o art. 2° da Lei n° 10.485,
de 3 de julho de 2002, devido pelo fabricante ou importador, ao concessionario, pela
intermediacdo ou entrega dos veiculos classificados nas posigoes 87.03 e 87.04 da

Tipi;
(..).
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IX - armazenagem de mercadoria e frete na operacao de venda, nos casos dos
incisos I e II, quando o onus for suportado pelo vendedor.

De outro norte, quanto aos fretes realizados entre filiais, entendo que também
assiste razao ao contribuinte. Considerando-se que a Recorrente ¢ varejista de grande porte,
possuindo diversas iojas em locais diferentes, o que torna imprescindivel a existéncia de um
centro de distribui¢do, conclui-se que o frete realizado entre o centro de distribuicao e as suas
lojas ¢ um custo essencial, devendo ser caracterizado como insumo e descontado da base de
céleulo do PIS e da COFINS.

Ha de se reconhecer, portanto, que as despesas com frete de mercadorias
ensejam o direito ao crédito de PIS e COFINS, tanto no caso de fretes para clientes quanto no
caso de fretes entre filiais.

3.2 Produtos de informdtica

Quanto a tais bens, a decis@o recorrida concluiu que o contribuinte, além de ter
procedido de forma contraria a legislacado em vigor, visto que a lei ndo admitiria a apuracao de
créditos na aquisicao desses bens, deixou de exibir os documentos fiscais que comprovariam a
incidéncia indevida de PIS e de Cofins nas vendas de tais produtos.

O contribuinte, entdo alerta em seu recurso que, novamente, houve equivoco
quanto a analise da documentagao apresentada pelo mesmo, visto que os documentos relativos
a tal comprovagao (fls. 49.408 a 49.412) foram consideradas pela decisdo recorrida como se
estivesse relacionadas ao topico anterior, relativo aos fretes, nao tendo sido, portanto,
analisados no que concerne ao presente (produtos de informatica).

Além disso, destacou que a real natureza do creditamento efetuado refere-se a
estorno de débito indevido. Esclareceu o ocorrido da seguinte forma: (1) foi instituido
beneficio fiscal através da Lei 11.196/05, que, a teor dos artigos 28 a 30, reduziu a zero as
aliquotas das contribui¢des do PIS e da COFINS incidentes sobre receitas de venda a varejo de
bens de informatica que atendam as especificagdes; (2) por questdes operacionais, a recorrente
ndo conseguiria segregar, no momento da venda, os itens de informdtica que saem com
aliquota zero e os que saem tributados, pelo que trata tudo como se tributado fosse; (3) o
crédito que a fiscalizag@o entendeu por glosar, na verdade, ndo ¢ tomado para fins do art. 3° das
Leis n. 10.637/02 e 10.833/03, mas para efetuar um acerto, isto €, para estornar o débito
indevido langado no momento da venda de itens de informatica beneficiados com a reducdo da
aliquota zero.

Destacou, inclusive, que tal situacdo fora noticiada pela propria fiscalizagao as
fls. 56/57 dos autos, a qual, contudo, ndo acolheu os argumentos do contribuinte visto que este
ndo teria comprovado que as receitas decorrentes das vendas de equipamentos de informatica
sujeitas a aliquota zero foram indevidamente inseridas no rol daquelas sujeitas a tributagdo do
PIS e da Cofins.

Nesse contexto, visando reforcar a prova ja acostada a sua impugnagdo, o
contribuinte anexou aos presentes autos, em seu recurso voluntario, um CD com planilhas
contendo o razao do PIS e da Cofins, bem como os cupons de venda, pleiteando, por
conseguinte, a improcedéncia da autuacdo. Informou que, tendo em vista a enorme quantidade
de documentos anexados (varias lojas, varios cupons fiscais e varios itens vendidos), trouxe,
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para facilitar a compreensdo do que expde, a titulo exemplificativo, informagdes relativas ao
més de setembro de 2009, no que tange a loja B510 (exemplo que demonstra o ocorrido).

Neste ponto, entendo que assiste razdo ao contribuinte na medida em que reste
comprovado que os valores glosados correspondem exclusivamente a produtos sujeitos a
aliquota zero, e que os efeitos de tais creditamentos limitem-se a anular o débito indevidamente
realizado.

Contudo, considerando que tais elementos de prova sé foram acostados aos
autos com o Recuiso Voluntario, e em atencao aos principios da verdade material, da economia
processual e da eficiéncia, entendo por deferir em parte o pleito do contribuinte neste tdpico,
para fins de rcconhecer o direito ao crédito nos termos acima indicados (ou seja, sujeito a
comprovacdo de que os valores glosados correspondem exclusivamente a produtos sujeitos a
aliquota zero, e que os efeitos de tais creditamentos limitem-se a anular o débito indevidamente
realizado), a ser verificado pela fiscalizagdo quando da execugdo do presente julgado.

3.3 ICMS-ST

Neste ponto, o contribuinte alega preliminarmente a nulidade do auto de
infragdo por falta de fundamentacao. A decisdo recorrida, entdo, embora tenha reconhecido que
a fundamentacao constante de fl. 51 dos autos fora realizada de fato sucinta, entendeu que teria
sido suficientemente clara ao descrever a conduta havida por irregular. Concluiu, entdo, que o
ICMS por substituicao tributaria, para fins de cobranca do PIS e da Cofins, ndo integraria a
base de calculo do substituto, em razao do que dispde o art. 24, inciso IV, da IN SRF 247/2002.
Logo, se ndo integra a base de calculo na operagdo praticada pelo vendedor, ndo sofrendo
incidéncia das contribui¢des, ndo poderia gerar crédito para o adquirente. O contribuinte, por
seu turno, alega em seu recurso que esta fundamentagdo legal e este dispositivo ndo foram
indicados no auto de infragdo, nem foram contestados na impugnacao, o que demonstraria uma
inovacao que ensejaria a nulidade do auto de infra¢do neste ponto.

Para que melhor se esclareca o foco da discussdo, traz-se a seguir o contetido do
Termo de Verificacdo de Infracdo:

55 — A tomada de créditos sobre o ICMS Substituicdo Tributaria contraria o
disposto no art 3° I, da Lei n. 10.637/2002 ¢ o art. 3° I, da Lei n.
10.833/2003, razdo pela qual deve-se excluir o valor representado por essas
rubricas da apuracdo da base de calculo de créditos.

Ao analisar o Termo acima transcrito, resta forcoso reconhecer que a
fundamentagdo quanto a tal ponto foi deveras sucinta. Contudo, concordo com a decisdo
recorrida quando fundamenta que tal concisdo ndo ensejou, na pratica, o cerceamento do
direito de defesa do contribuinte, o qual se insurgiu quanto aos termos da autuagdo tanto em
sua impugnagao quanto em seu recurso voluntario.

De outro norte, entendo, ao contrario do que defendeu o contribuinte, que a
indicacao na decisdo recorrida do art. 24, inciso IV, da IN SRF 247/2002 nao representou uma
inovac¢ao, na medida em que o fundamento da decisdo € o mesmo, a impossibilidade da tomada
de créditos sobre o ICMS-ST.

Nessa oOtica, entendo que deve ser afastada a preliminar de nulidade suscitada
pelo contribuinte, visto que ndo restou configurado o cerceamento do direito de defesa da
contribuinte, apto a ensejar a aplicagdo do art. 59, inciso II, do Decreto 70.235/1975.

Passa-se, entdo, a analise do mérito desta contenda.
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A DRIJ manifestou-se no sentido de que se, nos termos do que dispde o art. 24,
inciso IV, da IN SRF 247/2002, o ICMS-ST nao integra a base de calculo na operagao
praticada pelo vendedor, ndo sofrendo incidéncia das contribui¢cdes sobre tais valores, ndo ha
como se admitir crédito para o adquirente.

~

contribuinte, por seu turno, alega que, na verdade, o ICMS-ST compds ou
pelo menos deveria ter composto a base de calculo do fornecedor, o que lhe garantiria o direito
ao credito. Fundamentou no fato de que a previsdo expressa constante da Lei n. 9.718/98, no
sentido de que o ICMS-ST nao compunha a base de calculo do PIS e da COFINS, ndo mais
-onsta das Leis n. 10.637/2002 e 10.833/2003.

Entendo que ndo assiste razao ao contribuinte. Isso porque, independentemente
de o ICMS-ST ter composto ou ndo a base de calculo das contribui¢des por parte do
fornecedor, tal montante nao poderia gerar direito a crédito para o adquirente por ndo constituir
custo de aquisi¢do, mas sim uma antecipagao do imposto devido pelo substituido na saida. Em
outras palavras, se o imposto nao tivesse sido recolhido antecipadamente, decerto que nao daria
direito a crédito, visto que incidiria apenas na saida do produto, pelo que nao se justifica a
concessao do crédito em tais situagdes.

O crédito deve decorrer do custo atinente a aquisi¢do do produto, ndo podendo
ser adicionado a tal valor o custo relativo a operagdo subsequente de venda, em relacao a qual o
ICMS-ST esta relacionado.

Este Conselho, inclusive, ja se manifestou nesse sentido em ocasides anteriores,
consoante se extrai de passagem da decisdo proferida nos autos do Proc. n.
10435.720387/2013-91 (Acdérdao n. 3401-002.855 de 27.01.2015), a seguir transcrita:

ICMS-SUBSTITUICAO  TRIBUTARIA. CREDITO. IMPOSSIBILIDADE.
O ICMS-substitui¢ao tributdria ndo integra o valor das aquisi¢des de mercadorias
para revenda, para fins de calculo do crédito a ser descontado do PIS/PASEP ¢ da
Cofins, por ndo constituir custo de aquisi¢do, mas uma antecipagcdo do imposto
devido pelo contribuinte substituido, na saida das mercadorias.

Nessa linha, entendo que o art. 289 do RIR/99, que dispde sobre a composi¢ao
do custo da mercadoria, apontado pelo contribuinte em seu recurso, ndo se aplica ao caso
vertente. Isso porque, o referido dispositivo legal dispde que "ndo se incluem no custo os
impostos recuperaveis através de créditos na escrita fiscal". Acredito, contudo, que o referido
dispositivo legal esteja tratando dos impostos incidentes na operagdo anterior, € nao aos
impostos que deveriam incidir na operagao subsequente, mas recolhidos antecipadamente em
razdo da substitui¢do tributdria. A discussdo sobre o ICMS-ST ser recuperavel ou nao
apresenta-se, pois, desnecessaria a solugdo da presente demanda.

Logo, ha de ser negado provimento ao Recurso Voluntario do contribuinte neste
ponto, por entender correta a glosa relativa ao ICMS-ST.

3.4 Locacdo de veiculos

A decisao recorrida tratou, ainda, sobre a glosa de créditos calculados sobre
despesas de locacdo de veiculos, tendo concluido pela manutengdo da glosa relativa a tais
valores, visto que esta fora motivada ndo apenas por falta de respaldo legal do crédito, mas
também e, principalmente, por falta de. comprovacdo documental (vide item 61 do TVI).
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O contribuinte, entdo, aponta os seguintes equivocos da decisdo recorrida: (i)
que os créditos em questdo nao estariam relacionados apenas a locagdo de veiculos, como
também de maquinas e equipamentos em geral, englobando locacdo de software, locacdo de
veiculos e servicos de monitoramento eletronico; (i) o problema da glosa ndo estaria
relacionado a auséncia de prova, questdo esta que teria sido superada pela fiscalizagdo (vide
item 62 do TVI), mas sim de questdo de direito (auséncia de previsao legal para a tomada de
créditos).

Ao analisar o caso, entendo que assiste razao ao contribuinte. Isso porque,
entendo que a locacdo de software operacional, a locacdo de veiculos de entrega, bem como 0s
servigos de monitoramento eletronico sdo essenciais ao desempenho da atividade empresarial
da Recorrcnte. Ai¢m disso, ressalte-se que o aproveitamento de crédito relativo ao aluguel de
maquinas e equipamentos utilizados nas atividades da empresa encontra previsao expressa nos
incisos IV dos artigos 3° das Leis n. 10.637/2002 e 10.833/2003.

Voto, entdo, no sentido de deferir o pleito do contribuinte neste tépico, para fins
de reconhecer o direito ao crédito relativo a locacdo de software operacional, locacdo de
veiculos de entrega e monitoramento eletronico.

3.5 Demais itens impugnados, porém, ndo tratados na decisdo recorrida.

Por fim, quanto aos demais itens que ndo foram expressamente analisados pela
decisdo recorrida, quais sejam, materiais de embalagem destinados ao acondicionamento das
mercadorias revendidas, encargos de depreciacdo de instalacdes (gdndolas, equipamentos de
refrigeracdo, equipamentos de padaria, geladeiras, empilhadeiras, estantes de armazenagens
dos CD’s, etc.), despesas de armazenagem de mercadorias e despesas com taxa de
administracdo de cartdes de crédito e débito, entendo que, face a inconteste essencialidade de
tais itens para fins de desempenho das atividades empresariais da empresa Recorrente, tais
rubricas também dao direito a crédito.

Inclusive, no que tange especificamente as despesas de armazenagem de
mercadorias, além da essencialidade acima indicada, saliente-se que o direito ao crédito
encontra expressa previsao no art. 3°, inciso IX da Lei n. 10.833/03, in verbis:

Art. 3° Do valor apurado na forma do art. 2° a pessoa juridica
poderd descontar créditos calculados em relacdo a:

I - bens adquiridos para revenda, exceto em relagdo as
mercadorias e aos produtos referidos:

a) noinciso Il do § 3° do art. 1° desta Lei, e

b) nos §§ 1° e 1°-A do art. 2° desta Lei;,

Il - bens e servigos, utilizados como insumo na prestagdo de
servigos e na producdo ou fabricacdo de bens ou produtos
destinados a venda, inclusive combustiveis e lubrificantes, exceto
em relagdo ao pagamento de que trata o art. 2° da Lei n° 10.485,
de 3 de julho de 2002, devido pelo fabricante ou importador, ao
concessionario, pela intermediagdo ou entrega dos veiculos
classificados nas posigoes 87.03 e 87.04 da Tipi;

().
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1X - armazenagem de mercadoria e frete na operacio de venda,
nos casos dos incisos I e II, quando o énus for suportado pelo
vendedor.

Devem ser excluidas, portanto, da autuagdo os valores atinentes a tais rubricas,
seja em razao da expressa previsao legal, seja em razao da sua essencialidade ao desempenho
da atividade empresarial em relevo.

4) llegitimidade da multa de oficio

Quanto ao argumento de ilegitimidade da multa de oficio, entendo que ndo
prosperam os argumentos do contribuinte no sentido de que careceria a autoridade langadora
competéncia para impor multa, cabendo-lhe apenas propor a aplicacdo da mesma, nos moldes
do que dispoe o art. 142 do CTN.

Isso porque a interpretagdo literal do disposto no referido dispositivo legal
levaria, na pratica, a inaplicabilidade de qualquer penalidade por parte da autoridade langadora,
o que ndo faz sentido dentro do conjunto normativo tributdrio federal. Uma vez constada a
hipdtese inserta na legislagdo patria atinente a sua imposi¢do, nao apenas pode a autoridade
lancadora exigir a penalidade aplicavel, como deve fazé-lo.

Por outro lado, no que tange ao argumento de que a imposi¢cdo da multa aplicada
no caso concreto, no percentual de 75%, afrontaria o principio do ndo confisco, ¢ cedico que tal
argumento ndo pode ser analisado por este Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, face
ao enunciado na Stimula n. 2 deste Conselho, abaixo transcrita:

Sumula CARF n. 02: O CARF ndo é competente para se pronunciar sobre a
inconstitucionalidade de lei tributaria.

De todo modo, considerando que o lancamento deve ser, em sua maior parte,
cancelado, conforme argumentos expostos nos topicos anteriores, deixa de subsistir, da mesma
forma, a imposi¢ao da multa de oficio relacionada, a qual também deverd ser exonerada na
mesma propor¢do da exoneracao dos créditos relativos a obrigagado principal.

Contudo, caso reste mantida a autuagdo quanto ao mérito da presente contenda,
ou a parte dele, ha de ser mantida a multa de oficio aplicada, visto que ¢ inquestionavel a
legitimidade da sua cobranga em razdo da sua previsdo legal, sendo vedado ao o6rgao
administrativo o exame da constitucionalidade de tal norma.

5) Juros de mora sobre a multa de oficio

Nesse item, entendo que assiste razao ao contribuinte. Isso porque, apesar de a
cobranga dos juros de mora sobre a multa de oficio ainda ndo ter se materializado, ¢ cedigo que
0 sera automaticamente apos o encerramento do processo administrativo.

Ou seja, as autoridades administrativas responsaveis pela execugdo dos acérdaos
tém aplicado, como regra, juros de mora sobre a multa de oficio. De outro norte, uma vez que
tal aplicacdo ¢ realizada na fase de execucdo dos julgados, ndo hd mais oportunidade para que
o contribuinte venha discutir tal imposicao.

Nesse , contexto, em. .atencdo aos principios da economia processual e da
eficiéncia, bem como do. contraditorio e da ampla-defesa, entendo que tal matéria ndo apenas
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pode, como deve ser apreciada nesta oportunidade, sob pena de cerceamento do direito de
defesa do contribuinte.

Sobre a matéria, alguns entendem que esta estaria resolvida pela simula n. 4 do
CAREF, que assim dispde:

Sumula CARF n° 4: A partir de 1° de abril de 1995, os_juros moratorios
incidentes sobre débitos tributdrios administrados pela Secretaria da Receita
Federal sdo devidos, no periodo de inadimpléncia, a taxa referencial do Sistema
Especial de Liquida¢do e Custodia - SELIC para titulos federais. (grifos
apostos).

Defendo, contudo, que a referida sumula reporta-se aos juros incidentes sobre
“débitos tributarios”, entendendo este como o débito relativo apenas aos tributos, ndo se
estendendo as penalidades, tal qual a multa de oficio.

A questdo, entdo, no meu ver, serd solucionada por meio do artigo 161 do
Cddigo Tributario Nacional, que assim dispde:

Art. 161. O _crédito ndo integralmente pago no vencimento ¢ acrescido de
Jjuros de mora, seja qual for o motivo determinante da falta, sem prejuizo da
imposicdo das penalidades cabiveis e da aplicacdo de quaisquer medidas de
garantia previstas nesta Lei ou em lei tributaria.

Uma vez que o dispositivo supra transcrito dispde que o "crédito" sera acrescido
de juros de mora, e mais adiante esclarece "sem prejuizo da imposi¢ao das penalidades",
infere-se que as penalidades ndo estdo incluidas no termo "crédito" indicado no inicio do caput.
Caso contrario, nao faria sentido a ressalva relativa as penalidades, inserta no decorrer do texto
do dispositivo legal. E, ndo resta dividas de que a multa ¢ uma penalidade.

Outro dispositivo relevante para a solugdo desta contenda € o artigo 61 da Lei n.
9.430/1996, que assim dispoe:

Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e contribui¢oes
administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos geradores
ocorrerem a partir de 1° de janeiro de 1997, ndo pagos nos prazos previstos
na legislacdo especifica, serdo_acrescidos de multa de mora, calculada a
taxa de trinta e trés centésimos por cento, por dia de atraso.

Da leitura deste dispositivo legal, novamente, ndo se apresenta coerente concluir
que a multa indicada no final do caput estaria incluida no termo "débitos" indicados no seu
inicio.

Pela fundamentacao exarada, entendo por incabivel a aplicag¢ao de juros de mora
sobre a multa de oficio, determinando-se desde ja que esta ndo seja incluida quando da
execuc¢ado do presente julgado, na hipotese de restar algum valor a ser exigido do contribuinte.

Da conclusio

Diante de todo o exposto acima, voto no sentido de negar provimento ao
Recurso de Oficio e dar parcial provimento ao Recurso Voluntério interposto pelo contribuinte,
para fins de: (i) manter a exoneragdo dos valores atinentes a infragdo 1 (receita de prestacao de
servigos); (i1) determinar que seja também exonerado do auto de infragc@o os valores relativos a
infracdo 2 (receitas subtraidas da base de célculo como reducao de custos); e, (iii) quanto a
infragdo 3, determinar que seja excluidas do.auto de infragdo as glosas relacionadas as rubricas
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acima indicadas, na medida em que estejam devidamente comprovadas, mantendo-se, contudo,
as glosas relativas ao ICMS-ST.

Como consequéncia, ha de ser afastada a multa de oficio relacionada aos
valores excluidos da autuacdo, mantendo-se, contudo, tal imposicdo quanto aos valores
eventualmente recmanescentes. Ainda, devera ser afastada a incidéncia de juros de mora sobre
tal multa

E como voto.

Maria Eduarda Alencar Camara Simoes - Relatora

Voto Vencedor

Conselheiro Marcelo Costa Marques d'Oliveira:

Fui designado pelo Presidente como redator do voto vencedor, para o que
peco vénia a ilustre Conselheira Relatora.

Recurso de Oficio

Infracdo 1) Receitas ndo computadas nas bases de cdlculo do PIS e da
COFINS

A Recorrente registrou receitas com descontos financeiros, que nao foram
computados nas bases de calculo do PIS e da COFINS. Sobre as citadas receitas, apurou a
Fiscalizagao (trecho do Termo de Verificagao Fiscal, incluido no relatério):

"A contribuinte considerou como receita financeira valores que seriam
receitas de prestacdo de servi¢o. Consta do Termo de Verificagao de Infragdo:

13

...0s ‘descontos’ concedidos ao Bompre¢o ndo favorecem em nada os
fornecedores, pois longe de representar descontos financeiros ou descontos
incondicionais apresentam-se como remuneragdo de atividades que sdo proprias do
Bompreco, o que, de pronto, retira todo o carater de descontos financeiros
concedidos pelos fornecedores, fortalecendo a idéia de prestagdo de servicos.” (fl.
45).

A Fiscalizacdo funda seu entendimento nos contratos referentes a essas
operagdes, nos quais se insere clausula com o seguinte teor:

“O presente desconto ¢ decorrente de servigos logisticos prestados pelo
Bomprecgo, tais como, entregas centralizadas, transportes, manuseio, armazenagem
de mercadorias e¢/ou ferramentas de controle” (grifo do original)

Aduziu a Fiscalizagdo que tais valores, considerados no levantamento fiscal
como receita de prestacdo de servigo, ndo revestem a condicdo de desconto
incondicional, nem de desconto financeiro."

A Recorrente praticava atividades, "servigos logisticos", pelo que era
remunerada. E, de uma forma indireta, via concessao de descontos. Assim, conclui-se que eram
receitas de servigos, tributaveis para fins.de PIS e COFINS.
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Isto posto, dou provimento ao Recurso de Oficio, mantendo os créditos
tributarios de PIS e COFINS, lancados de oficio e¢ calculados sobre as receitas tratadas nos
paragrafos precedentes.

Recurso Voluntario

Infracdao 2) Receitas ndo computadas nas bases de cdalculo do PIS e da
COFINS

Tanmibém nao foram submetidos a tributagdo rubricas que supostamente
abrigariam recuperacdes de custos e despesas, € ndo receitas, a saber (trecho do Termo de
Verificacao riscal, incluido no relatério):

"Ao lado dessa irregularidade, verificou-se que receitas foram excluidas da
base de calculo das contribui¢des, mediante registro contabil como recuperagio de
custos e despesas. As contas utilizadas para esse fim tém as seguintes denominacdes:
Recuperagdo Ordenados Repositores, Recuperacdo de Despesas com Nutrigao,
Recuperagdo Despesas - Aniversario Hiper Bom Preco, Recuperagdo de Custos
Logisticos, Recuperagdo de Despesas — Bloco da Parceria, Recuperacdo Custos
Logisticos Back Haul, Recuperacdo de Despesas — Encontro de Clientes Bomprecgo.

A juizo da autoridade langadora, ndo ha possibilidade de tratar tais receitas
como recuperagdo de custos, ja que a contribuinte desenvolve eventos, incorrendo
em despesas operacionais proprias, que, por isso, ndo podem ser consideradas
despesas de fornecedores. Nesse sentido, afirma:

“...entidades consideradas parceiras, por for¢ca de entendimentos contratuais
ou ndo, pagam-lhe valores registrados nas contas acima a titulo de remuneragdo de
tais eventos. Todavia, o que efetivamente ocorre é que a Contribuinte
disponibiliza servicos para seus fornecedores e por eles lhe cobra um
determinado valor, caracterizando-se tal operacio como de prestacio de
servicos ¢ nao de recuperacdo de despesas. Logo, na realidade, a operagdo tem como
desdobramento contabil-tributario na Contribuinte uma despesa incorrida em fungéo
de eventos e uma receita auferida pela remuneragdo do servigo prestado. (g.n.)

43- Independentemente da forma em que se materialize tais entradas de
recursos para a Contribuinte, constituem-se em efetivas receitas para o seu negocio,
mesmo que haja disposigdes contratuais transferindo responsabilidades de despesas
para seus fornecedores. Portanto, ndo se enquadrando tais operagdes no conceito de
recuperagdo de custos e/ou despesas como ja delineado acima, bem como, pela
propria natureza e caracteristicas das mesmas, configura-se o auferimento de receitas
operacionais, devendo, portanto, comporem a base de calculo das citadas
contribuigdes.” (fl. 49)

Mais uma vez, estamos diante de atividades realizadas pela Recorrente,
materializadas pela entrega de servicos ou bens, pelas quais foi remunerada. Definitivamente,
tratava-se de receitas - ingressos de recursos em contrapartida da entrega de bens ou servigos -
tributdveis para fins de PIS e COFINS. Assim, nego provimento ao Recurso Voluntario, no
tocante a nao tributacdo das rubricas acima listadas.

Infracdo 3) Aproveitamento de créditos relativos a encargos de depreciacdo
de instalagoes e despesas com taxas de administracdo de cartdo de crédito

A Fiscalizagdo glosou despesas com depreciagdo de instalagcdes (gondolas,
equipamentos de refrigeracdo, equipamentos de padaria, geladeiras; empilhadeiras, estantes de
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armazenagens dos CD’s, etc.) e taxas de administracdo de cartdo de crédito, por falta de
previsao legal.

Recorramos as leis que disciplinam as contribuigdes:

Leis n° 10.637/02 ¢ 10.833/03

"Art. 30 Do valor apurado na forma do art. 20 a pessoa juridica
podera descontar créditos calculados em relagdo a:

()

VI - maquinas, equipamentos e outros bens incorporados ao
ativo imobilizado, adquiridos ou fabricados para locagcdo a
terceiros ou para utilizagdo na producgdo de bens destinados a
venda ou na prestacdo de servigos.

()

$ lo O crédito sera determinado mediante a aplica¢do da
aliquota prevista no caput do art. 20 desta Lei sobre o valor:

()

Il - dos encargos de depreciacio e amortizacdo dos bens
mencionados nos incisos VI, VII e XI do caput, incorridos no
mes;

('. .)N

Da leitura dos dispositivos acima transcritos, verifica-se que as leis limitaram
o célculo de créditos sobre a depreciacdo de bens do imobilizado destinados a locacdo ou
aplicados na producdo de bens ou prestagao de servigos. Portanto, como a Recorrente utilizava
as citadas instalagcdes exclusivamente para atividades de revenda de bens, ndo cabia a tomada
de créditos sobre as correspondentes despesas com depreciacgao.

No tocante aos créditos sobre despesas com taxas de administragcdo de cartdo
de crédito, reitero os argumentos da autuante, isto €, ndo ha previsao nas Leis n 10.63702 e
10.833/03.

Assim, nego provimento ao Recurso Voluntario, em relagdo ao registro de
créditos de PIS e COFINS sobre despesas com depreciacdo de instalagdes e com taxas de
administracao de cartdes de crédito.

Incidéncia de juros de mora sobre multa de oficio

A Recorrente requer que seja afastada a incidéncia dos juros de mora sobre a
multa de oficio, quando da eventual cobranca do crédito langado, sob a alegacdao de que ndo ha
base legal para tanto.

Trata-se de matéria controversa, com decisoes favoraveis (Acordaos n° 3402-
002.856 ¢ 3402-002.901 da 2° Turma da 4° Camara da 3° Secao) e desfavoraveis (Acédrdaos n°
1402-002.065 da 2° Turma da 4° Camara da 1° Sec¢ao e 9303-003.385 da 3° Turma da Camara
Superior de-Recursos Fiscais) aos-contribuintes proferidas pelo CARF.
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Consigno que discordo da interpretacdo da Recorrente.

Dispde o art. 113 do CTN:
"Art. 113. A obrigacdo tributdria é principal ou acessoria.

§ 1° A obrigagio principal surge com a ocorréncia do fato
gerador, tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade
pecunidria e extingue-se juntamente com o crédito dela
decorrente.

(...)" (grifo nosso)

A redagdo do art. 113 do CTN ja foi objeto de inimeras criticas por parte de
conceituados tributaristas, que repudiam o fato de o conceito de obrigagdo tributdria
compreencer tributo e penalidade. Contudo, ndo podemos nos furtar a aplicé-lo. Assim, no
caso et tela, a obrigacdo tributaria abrange PIS, COFINS e multa de oficio.

Sobre a incidéncia dos juros, temos o art. 161 do CTN:

"Art. 161. O crédito ndo integralmente pago no vencimento é
acrescido de juros de mora, seja qual for o motivo determinante
da falta, sem prejuizo da imposi¢do das penalidades cabiveis e
da aplica¢do de quaisquer medidas de garantia previstas nesta
Lei ou em lei tributdria.

(...)" (grifo nosso)

Portanto, ¢ licita a incidéncia de juros sobre a obrigacdo tributaria,
consistente em tributo e/ou penalidade pecuniaria. Neste sentido, apresentou-se o entendimento
do STJ no AgRg no REsp n° 1335688/PR (DJ de 10/12/2012):

"PROCESSUAL  CIVIL E  TRIBUTARIO.  AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. MANDADO DE
SEGURANCA. JUROS DE MORA SOBRE MULTA.

INCIDENCIA. PRECEDENTES DE AMBAS AS TURMA QUE
COMPOEM A PRIMEIRA SECAO DO STJ.

1. Entendimento de ambas as Turmas que compoem a Primeira
Secio do STJ no sentido de que: "E legitima a incidéncia de
juros de mora sobre multa fiscal punitiva, a qual integra o
crédito tributdrio.” (REsp 1.129.990/PR, Rel. Min. Castro
Meira, DJ de 14/9/2009). De igual modo: REsp 834.681/MG,
Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de 2/6/2010.

2. Agravo regimental ndo provido." (grifo nosso)
Sobre a taxa de juros a ser aplicada, reporto-me a Simula CARF n° 4:

"A partir de 1° de abril de 1995, os juros moratorios incidentes
sobre débitos tributarios administrados pela Secretaria da
Receita Federal sdo devidos, no periodo de inadimpléncia, a
taxa referencial do Sistema Especial de Liquidagdo e Custodia -
SELIC para titulos federais."
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Com base no acima exposto, nego provimento as alegagdes concernentes a
auséncia de base legal para a cobranga de juros de mora sobre a multa de oficio ndo recolhida
no prazo.

Conselheiro Marcelo Costa Marques d Oliveira.
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