



  

    [image: Tributação das Empresas Administradoras dos Programas de Fidelidade]

  




  

    [image: Tributação das Empresas Administradoras dos Programas de Fidelidade]

  




  

    [image: imagem]

  






  

    [image: Tributação das Empresas Administradoras dos Programas de Fidelidade]

  






  

    [image: Imagem]

  




  

    Ao meu filho Thomaz, fonte maior de inspiração.


  




  

    AGRADECIMENTOS




    À minha esposa, Debora Carvalho de Almeida, com quem tudo posso compartilhar, agradeço a solidariedade constante. Aos meus pais, que me ensinaram os valores da vida, devo o aprendizado da perseverança de que tanto me vali nesta caminhada. Aos amigos Ariane Lazzerotti, Rodrigo Baraldi, Thiago Barbosa, Diogo Lopes, Leonardo Mussi, Daniela Ferrazzo e Luciano Inocêncio, sou grato pelo apoio e pelas discussões que tornaram possível a realização deste trabalho. À minha orientadora, Dra. Elidie Bifano, agradeço não só os ensinamentos como a paciência e a atenção que me dispensou em todo o percurso.


  




  

    O óbvio precisa ser dito!




    Autor desconhecido


  




  

    01. 




    INTRODUÇÃO




    Com o avançar da tecnologia, o mercado de consumo de bens e serviços se mostra cada vez mais robusto e competitivo. Se antes a obtenção de uma mercadoria só se dava in loco, o que poderia demandar grandes deslocamentos, hoje a aquisição de praticamente qualquer produto pode ser concretizada com poucos clicks na tela de um computador ou de um celular. A tecnologia faculta ao consumidor o acesso a uma vasta gama de bens vendidos em todas as partes do globo, o que, ao lado da massificação do poder de consumo, trouxe como desafio às empresas um aumento exponencial da concorrência e, consequentemente, a necessidade de investir em novas maneiras de conquistar e manter a clientela.




    Entre os meios de alcançar esses objetivos1 encontram-se os Programas de Fidelização, que, em sua forma embrionária, visavam a fomentar o regresso dos consumidores ao estabelecimento, estimulando-os, em geral, pela concessão de selos ou carimbos que garantiam descontos em futuras aquisições.




    Nas últimas décadas, em decorrência do aumento da demanda a ser atendida pelos fornecedores de bens e serviços, mostrou-se mais eficiente que tais empresas voltassem toda a atenção ao desenvolvimento de seu próprio negócio. Nesse cenário, surgiu um segmento de mercado formado por empresas especializadas cujo objeto social é administrar programas de fidelização, criados pelas próprias Administradoras ou pelas empresas parceiras.




    Diante da nova sistemática, as empresas comerciais não somente deixaram de lado a incumbência de administrar seus programas de fidelidade (que agora passam a ser geridos por um terceiro autônomo, as Administradoras de programas, referidas neste trabalho simplesmente como “Administradoras”) mas também passam a ter a vantagem de pertencer a um determinado grupo de entidades, as quais se unem formando um grupo de coalizão, que atende os clientes de determinado programa mediante a concessão de benefícios como passagens aéreas, diárias em hotéis, aluguéis de carros, presentes, chocolates etc. Constitui-se uma verdadeira rede de vantagens para os consumidores, que passam a se tornar fiéis não somente às empresas como também aos próprios programas de fidelização (aos quais se associam diversas prestadoras diferentes).




    A unidade de medida atribuída para que se tenha direito a determinada recompensa é usualmente denominada “ponto” ou, no caso das empresas aéreas, “milha”. Sob a nova sistemática, o acúmulo dos pontos é mensurado e controlado pela Administradora e, uma vez alcançada a quantidade estipulada, é facultado ao Participante realizar o resgate, escolhendo uma das opções de bens e serviços oferecidos pelas empresas parceiras do programa.




    O novo modelo de negócio tem-se mostrado pujante, haja vista a receita gerada pelos programas de pontos às empresas situadas no Brasil, que, no ano de 2020, superou os R$ 5 bilhões. Hoje há mais de 160 milhões de clientes cadastrados que se valem de sua fidelidade para a obtenção de bens e serviços, segundo informações da Associação Brasileira das Empresas do Mercado de Fidelização (ABEMF)2.




    A ABEMF, entidade criada em 2014, congrega as maiores empresas do setor e desenvolveu por iniciativa própria um Código de Autorregulação.




    Porém, mesmo com o crescimento exponencial dessa atividade no país, os programas de pontos não são regulados por legislação específica. Tal situação dá margem a diversas dúvidas e amplo espaço às mais variadas interpretações acerca da espécie negocial que circunda a atividade e, por conseguinte, do regime jurídico a que se subordina, o que implica grave insegurança jurídica às empresas que enxergam nesse segmento uma oportunidade a ser explorada no país.




    Visando a preencher esse vácuo de regulamentação específica legislativa, existem em trâmite algumas propostas3 que pretendem fazer expressa menção aos programas de fidelidade. No entanto, tais propostas buscam atribuir às operações realizadas no âmbito dos programas de fidelidade uma série de obrigações de índole consumerista como é o caso do Projeto de Lei n. 436/2019. Já a redação original do Projeto de Lei n. 2.303/2015, de autoria do deputado Aureo Ribeiro, pretendia atribuir aos programas de milhagens aéreas o tratamento jurídico conferido aos arranjos de pagamento4.




    O fato de inexistir legislação específica acerca desse modelo de negócio, no entanto, não deixa o mercado de fidelização à margem do direito e, muito menos, das incidências tributárias.




    Demonstraremos no decorrer deste trabalho que o antigo instituto promessa de recompensa, disciplinado nos art. 854 a 860 do Código Civil, em tudo se amolda a esta nova realidade. Isso porque, em linhas gerais, quando estamos diante de programas administrados pelas próprias fornecedoras das utilidades, tais empresas prometem a seus clientes o resgate de prêmios, caso adimplidas as condições da promessa (usualmente estipulada mediante o acúmulo de determinada quantidade de pontos e a solicitação de resgate dentro de determinado prazo).




    Já nas hipóteses em que a estrutura é composta de uma Administradora do programa de fidelidade, encarregada de adimplir a promessa realizada pela pessoa jurídica fornecedora das utilidades, teremos como ocorrida uma assunção de dívida, negócio jurídico regulado no art. 299 e seguintes do Código Civil. Nesse caso, demonstraremos que os “pontos” constituem mera métrica para mensurar o adimplemento das condições da promessa ou da obrigação objeto da assunção de dívida.




    Iniciaremos nossa investigação acerca das relações firmadas no contexto dos programas de fidelidade mediante análise de programa administrado pela própria fornecedora da utilidade exercendo atividade-meio. Tal qual ocorria em sua gênese, o programa Kop Club é gerido pela própria varejista de chocolates Kopenhagen, a qual atribui aos participantes pontos que podem ser trocados por chocolates como premiação. Em síntese, tal relação ocorre da seguinte maneira:
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    Traçadas as linhas de nosso caso elementar, passaremos a analisar a situação objeto do estudo, na qual uma empresa especializada se responsabiliza pela administração do programa de fidelização, tal como ocorre nos programas Rede Multiplus5, Smiles e Livelo. Nesse tipo de operação, é firmado, no momento inicial (M1), um contrato entre as fornecedoras e as Administradoras, de modo a formar um grupo de coalização no intuito de fidelizar seus clientes. Tão logo ocorrida a transação geradora de pontos, a obrigação de cumprimento da premiação é transferida à Administradora (M2), sendo-lhe adiantado o numerário para que venha a fazer face ao futuro resgate (M3). A operação pode ser assim ilustrada:
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    O presente trabalho tem por objetivo analisar as relações jurídicas desenvolvidas pelas empresas administradoras dos programas de fidelidade, de modo a constatar a natureza jurídica dos contratos firmados por elas, sempre na sua perspectiva.




    A análise acurada das relações jurídicas possui importância que extrapola a esfera científica e ocasiona efeito pragmático relevante. Isso porque a Receita Federal do Brasil já promoveu autuações que foram objeto de quatro processos administrativos, nas quais expôs o entendimento, a nosso ver equivocado, de que as Administradoras realizariam um contrato de “venda de pontos”, não de assunção de dívida. Como consequência dessa abordagem, a RFB busca submeter à tributação do PIS/COFINS todo o montante adiantado pela Parceira para fazer face ao futuro adimplemento do resgate (no momento M2), asseverando ainda que tais valores devem compor a base de cálculo do IRPJ/CSLL.




    Traçadas as linhas que definem o ato unilateral da promessa de recompensa e da assunção de dívida, abordaremos as decisões do CARF que versam sobre a matéria, demonstrando o equívoco perpetrado pela autoridade fiscal. Como elucidaremos no decorrer do trabalho, a remuneração avençada pela Administradora corresponde à diferença entre o montante adiantado para custódia e aquele efetivamente despendido para entrega futura da premiação. Dado que o montante a ser despendido para cumprir a dívida assumida somente será conhecido no momento do resgate, ou quando expirados os pontos, somente nesse átimo temporal será possível determinar o valor que se incorpora ao patrimônio da Administradora.




    Assim, quando do efetivo resgate, deverá ser considerado como receita da Administradora o montante correspondente à diferença entre o valor entregue inicialmente para custódia e aquele despendido para a aquisição do prêmio (spread). Havendo expiração do prazo para resgate, todo o montante adiantado será apropriado pela Administradora como receita (breakage).




    Portanto, antes de ocorrido o efetivo resgate ou o breakage, não há que se falar juridicamente em receita, sendo inadmissível a incidência de PIS/COFINS ou seu cômputo para fins de IRPJ/CSLL, como pretendemos demonstrar a seguir.




    




    

      

        	1 BERMAN, Barry. Developing an effective customer loyalty program. California Management Review, Vol. 49, No. 1, 2006. Apud MARIOTTO, Tomás. Fidelidade ao cartão de crédito de milhas aéreas: um estudo empírico no mercado brasileiro. Dissertação de mestrado. São Paulo: Fundação Getúlio Vargas, 2015. p. 39





        	2 Associação Brasileira das Empresas do Mercado de Fidelização. Programas de fidelidade têm crescimento no acúmulo e resgate de pontos/milhas no 4T20. Disponível em: https://www.abemf.com.br/press-release-programas-de-fidelidade-tem-crescimento-no-acumulo-e-resgate-de-pontos-milhas-no-4t20. Acesso em: 23 ago. 2021.





        	3 Em sua maioria, os projetos tratam de questões referentes a prazos de expiração dos pontos e possibilidade de transferência por sucessão, sem, contudo, conferir natureza jurídica própria aos programas de fidelidade.





        	4 O texto original do projeto foi substituído, tratando unicamente da regulação dos ativos digitais e criptomoedas, o que não abarca, nos termos do artigo 3º, os pontos e recompensas de programas de fidelidade.





        	5 Embora o programa Rede Multiplus não exista atualmente, dado que a empresa responsável por operacionalizá-lo (Multiplus S.A,) foi extinta por incoporação em 31 de maio de 2019, utilizaremos tal programa como paradigma deste trabalho, pois sua operacionalização foi abordada por decisões do CARF, possibilitando conhecer o posicionamento firmado pela Receita Federal do Brasil quanto aos seus aspectos tributários.



      


    


  




  

    02.




    Opção metodológica




    Como advogado atuante na área tributária tive o prazer de assessorar empresas que atuam no ramo de fidelização, tendo auxiliado em diversas discussões tributárias e/ou na definição da tributação incidente em alguns negócios. Todavia, dado que os contratos de parceria entre as Parceiras e a Administradora não são de conhecimento público, optamos por analisar a jurisprudência firmada sobre a matéria no CARF. Desse modo, extraímos e consideramos os apontamentos tanto da RFB quanto da empresa administradora (no caso a Multiplus S.A.) acerca das linhas e obrigações constantes no contrato de parceria que envolve, sob a ótica da empresa uma assunção de dívida e, sob a ótica fiscal, uma compra e venda de pontos.




    Realizamos então detida análise dos processos que controlam autos de infração de IRPJ/CSLL (nos processos administrativos 10314.720548/2015-84 e 10314.722542/2016-22) e PIS/COFINS (nos processos administrativos 10314.728182/2015-91 e 19515.720554/2016-21), lavrados em face da Administradora Multiplus S.A., de modo a apontar o equívoco empreendido pela fiscalização no tocante ao enquadramento do negócio jurídico e, consequentemente, à cobrança de tais exações.




    Portanto, para demonstrar, com rigor dogmático, o erro constante nas autuações fiscais, procedemos à identificação na legislação dos institutos da promessa de recompensa e da assunção de dívida, mostrando dentro desse modelo o instante exato no qual o montante recebido passa a configurar uma receita da entidade, momento este que pode ser divergente daquele determinado pelas normas contábeis.


  




  

    03.




    Contextualização Fática




    Essa espécie de programa, contudo, confere mais do que apenas prêmios ou descontos, proporcionando a sensação de reciprocidade aos clientes, que acabam por aumentar a utilização do cartão de crédito que lhes confere pontos (por exemplo), acarretando, assim, benefícios não apenas aos fomentadores (bancos, administradoras de cartão de crédito etc.), mas também às empresas administradoras de programas de fidelidade e às empresas comerciais que fornecem os bens ou serviços.




    Os primeiros registros de espécies rudimentares de programas de fidelidade remontam ao século XVIII, no qual as Copper Tokens, moedas cunhadas privadamente, eram confeccionadas para facilitar a comercialização com clientes recorrentes6.




    O programa de fidelidade, contudo, assumiu efetivamente seu lugar no mercado entre os anos 1970 e 1980, quando grandes empresas aéreas norte-americanas concediam aos seus viajantes mais frequentes pontos que poderiam ser trocados por outras passagens aéreas.




    Assim, embora remontem a tempos antigos, os programas de fidelidade ainda constituem uma prática reiterada do mercado, cada vez mais presente no dia a dia, como fica evidente, por exemplo, a qualquer pessoa que frequente um restaurante e tenha um cartão a ser carimbado ou preenchido com selos a cada refeição até perfazer uma pontuação que lhe conceda um almoço gratuito.




    No Brasil, o mercado dos programas de fidelidade mostra-se pujante7, tanto que existem empresas específicas para a sua administração, algumas das quais com ações negociadas em bolsa de valores. Neste trabalho, analisaremos as normas de regência e funcionamento de alguns desses programas, a saber: Kop Club, Rede Multiplus, Smiles e Livelo.




    3.1 ANÁLISE DOS REGULAMENTOS QUE REGEM OS PROGRAMAS DE FIDELIDADE TRADICIONAIS




    Para entendermos os negócios jurídicos dos quais as Administradoras usualmente participam e, ao final, verificarmos as eventuais incidências tributárias sobre seus efeitos econômicos, estudaremos o Regulamento de algumas das empresas do ramo, bem como a jurisprudência formada com base na análise dos programas de fidelidade.




    Iniciaremos a análise pelo caso mais simples, no qual a própria empresa administra seu programa de fidelização, e, em seguida, examinaremos os casos mais complexos, ou seja, aqueles em que os programas são administrados por empresas especializadas, havendo uma segregação entre as fornecedoras dos produtos e as Administradoras de pontos.




    Os itens ou as cláusulas dos regulamentos em análise serão indicados entre parênteses, como se verá a seguir.




    
3.1.1 Regulamento do programa operado pela Kopenhagen (Kop Club)





    A CRM Indústria e Comércio de Alimentos (adiante referida por seu nome de fantasia “Kopenhagen”) possui como objeto de atuação a comercialização de chocolates no varejo brasileiro. De modo a estimular o retorno de seus consumidores para novas compras nas lojas da rede, lançou em 2010 seu programa de fidelização, mediante o qual os consumidores acumulam pontos que, em momento posterior, poderão ser utilizados para resgate de produtos da marca.




    Segundo consta no Regulamento, pode participar do programa de recompensas toda pessoa física maior de 16 anos, com exceção dos funcionários, colaboradores e franqueados da rede (item IV). Há, portanto, apenas duas partes envolvidas nesse programa de fidelidade. De um lado, a própria varejista, que realiza o controle dos pontos (administração interna, como atividade-meio) e, de outro, os participantes.




    Após manifestar sua aceitação às regras do programa, o participante ganha 50 pontos de bônus e, caso realize seu cadastramento completo, recebe mais 50 pontos bônus (item III). A partir desse momento, segundo dispõe o Regulamento, cada compra realizada nas lojas da varejista é considerada uma transação geradora de pontos, determinando em seu item IV8 que cada real utilizado na compra de produtos de suas lojas conferirá ao consumidor um ponto a ser creditado em sua conta do Kop Club, podendo essa conversão ser alterada a qualquer momento, sem aviso prévio.




    Os pontos acumulados não serão, em nenhuma hipótese, conversíveis em dinheiro, sendo essa uma característica ínsita a eles, e, do mesmo modo, está expressamente vedado ao participante complementar a quantia faltante em dinheiro ou qualquer outro meio de pagamento, conforme o mesmo Regulamento (item V9). Acresce-se que os pontos são pessoais e intransferíveis, não podendo ser objeto de comercialização.




    Uma vez acumulada determinada quantidade de pontos (mínimo de 150), os quais expiram ao término de 120 dias (item VI), o participante deverá comparecer a uma das lojas físicas da rede e solicitar o resgate, verificando quais recompensas (chocolates) seus pontos permitem resgatar, conforme tabela de conversão exposta no Regulamento.




    Por terem funcionamento mediante logística simplificada, dado que a administração do programa é realizada pela própria varejista, as transações ocorridas na sistemática do Kop Club serão tomadas no capítulo seguinte como um caso modelo. Subsequentemente serão analisadas as variações jurídicas que ocorrem em relação a esse modelo, caracterizadas pelo aumento da complexidade verificado nos demais programas de recompensas.




    3.1.2 Regras gerais firmadas pela ABEMF (Código de Autorregulação)




    Dado que as empresas do mercado de fidelização atuam mediante a avença de diversas obrigações, as quais são previstas ora em contratos típicos ora em instrumentos não tipificados pelo legislador, a Associação Brasileira de Empresas do Mercado de Fidelização (ABEMF) desenvolveu um Código de Autorregulação, em que versa sobre os princípios e normas gerais a serem seguidos por suas associadas, visando ao desenvolvimento e à consolidação do setor.




    Embora o aludido Código tenha definido um corpo de normas jurídicas que vinculam somente as partes anuentes (suas associadas), entendemos oportuna a análise de suas principais disposições, pois nele estão estabelecidas as linhas de atuação adotadas pela maior parte das Administradoras de planos de fidelização. Assim, é possível conhecer valiosos traços da estrutura jurídica que dá sustentação legal a tais planos.




    Primeiramente, o Código traz suas regras de interpretação (seção I) e apresenta suas definições basilares (Seção II), entre as quais merecem destaque as seguintes:




    1. “Associada” é a pessoa jurídica associada à ABEMF, responsável pela administração e/ou gestão de Programa de Fidelidade;




    2. “Benefício” é qualquer produto, serviço, desconto, vantagem, prêmio e/ou promoção resgatado com Pontos/Milhas pelo Participante nos Parceiros das Associadas;




    3. “Catálogo de Coalizão” é um catálogo de serviços e/ou produtos oferecidos por diversos Parceiros de uma Associada, que, reunidos em um único ambiente ou plataforma, informa aos Participantes o que cada uma põe à disposição como Benefício mediante acúmulo de Pontos/Milhas;




    4. “Conta” é a conta do Participante no âmbito dos Programas de Fidelidade, na qual são registrados os Pontos/Milhas, seu acúmulo e os resgates, prazo de expiração, bem como as informações cadastrais do Participante, entre outras informações;




    5. “Parceiro” é o fornecedor de produtos e/ou prestador de serviços com o qual as Associadas estabeleceram uma parceria comercial para o acúmulo de Pontos/Milhas e/ou o resgate de Benefícios;




    6. “Ponto/Milha” é a unidade de medida utilizada pelas Associadas nas transações de acúmulo e/ou resgate junto aos Parceiros;




    7. “Participante” é toda pessoa física ou jurídica devidamente cadastrada nos Programas de Fidelidade, para a qual podem ser adotadas as denominações de Cliente (s), Beneficiário (s), Premiado (s) e Associado(s), entre outras.




    Segundo o Código, os Programas de Fidelidade têm por objetivo principal gratificar Participantes fiéis a determinada marca, produtos e/ou serviços, por meio da concessão de Pontos/Milhas, os quais poderão ser trocados por Benefícios (art. 5º). Mostra-se que, em sua estrutura básica, as relações envolvem como partes: i) a Administradora dos programas de fidelidade; ii) os Parceiros, fornecedores de produtos/serviços; e iii) os Participantes, que poderão trocar seus pontos pelos bens/serviços oferecidos pelos parceiros.




    Para proceder ao presente estudo, é necessário que se defina com clareza o que são pontos/milhas, explicitando o modo como se acumulam e como são resgatados, bem como algumas características dessa unidade. Passaremos a fazer alusão somente a “pontos” (em vez de milhas) e a “utilidades” (em vez de bens e serviços) a fim de tornar mais ágil a leitura.




    Os pontos são a unidade de medida utilizada na transação, não podendo ser convertidas em dinheiro pelo participante (art. 21), regra esta que pode ser pontualmente excepcionada pelas Associadas (art. 21, parágrafo único).




    Em sua Seção V, o Código determina que é proibida a cessão de pontos pelo Participante, asseverando que os referidos pontos são pessoais e intransferíveis, sendo expressamente vedada a sua cessão a terceiros, mesmo em caso de sucessão ou herança. Em caso de falecimento do participante, a conta é encerrada e os pontos são cancelados (art. 24). Dada a intransferibilidade, é expressamente proibida a comercialização dos pontos pelo Participante, podendo essa vedação ser pontualmente excepcionada por parte das Associadas (art. 25, §2º).




    No tocante ao acúmulo, o art. 37 dispõe que o regulamento de cada Associada deve ser observado no que cabe às características específicas, mas as hipóteses basilares devem ser estas:




    1. Adquirir produtos/serviços oferecidos pelos Parceiros;




    2. Transferir benefícios de outros programas;




    3. Realizar transações de pagamento mediante determinado instrumento específico;




    4 Ser contemplado em promoções ou bonificações.




    Para que os pontos sejam efetivamente creditados na conta do Participante, é determinado que o Parceiro comunique à Associada a realização de uma transação geradora de pontos (art. 39). A mesma obrigação é atribuída às Associadas quando a operação geradora tenha sido realizada diretamente com ela (e.g.: na aquisição de benefício a ser transferido entre programas parceiros).
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