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RESUMO

Resumo. O presente trabalho monografico objetivou estudar o conceito de
insumos do PIS e da COFINS nao cumulativos, e a sua aplicabilidade para
empresas que desempenham atividades comerciais. No discorrer do trabalho,
pretendeu-se, inicialmente, analisar os principais aspectos das contribui¢cdes do PIS
e da COFINS no regime n&o cumulativo. Em um segundo momento, foi tratado do
conceito de insumo no panorama geral, em ambito administrativo e judicial. Destaca-
se que, a presente analise tomou como base, principalmente, o conceito de insumos
definido pelo STJ no REsp n°® 1.221.170-PR, que fixou critérios para a definicdo de
insumos e considerou ilegais as Instrugbes Normativas n® 247/2002 e 404/2004, que
resultavam numa restricdo do conceito. Ademais, para que os objetivos do trabalho
fossem atingidos, utilizou-se como principal método a pesquisa jurisprudencial, de
modo que a analise da possibilidade de creditamento de insumos para empresas
comerciais baseou-se nas recentes decisdes proferidas no ambito administrativo e
judicial dando aplicagao ao novo conceito definido pelo STJ.

Palavras-chave: 1.Tributario 2. PIS 3. COFINS 4. Insumos 5. Crédito 6. Atividade
comercial



ABSTRACT

Abstract. This monographic work aimed to study the concept of non-
cumulative PIS and COFINS inputs, and their applicability to companies that perform
commercial activities. In discussing the work, it was initially intended to analyze the
main aspects of the contributions of PIS and COFINS in the non-cumulative regime.
In a second step, the concept of input was treated in the general panorama, in
administrative and judicial scope. It is noteworthy that, the present analysis mainly
based on the concept of inputs defined by the STJ in REsp n° 1,221,170-PR, which
established criteria for the definition of inputs and considered Normative Instructions
n® 247/2002 and 404 illegal. / 2004, which resulted in a restriction of the concept.
Furthermore, in order for the objectives of the work to be achieved, jurisprudential
research was used as the main method, so that the analysis of the possibility of
crediting inputs to commercial companies was based on the recent decisions made
in the administrative and judicial scope, giving application to the new concept defined
by the STJ.

Keywords: 1. Tax 2. PIS 3. COFINS 4. Inputs 5. Credit 6. Commercial activity
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1 INTRODUGAO

1.1 CONTEXTO E PROBLEMA

O regime nao cumulativo das contribui¢des do PIS e da COFINS foi instituido
por meio da Emenda Constitucional n® 42/2003, que acrescentou o § 12 ao art. 195
da Constituicdo Federal (CF) de 1988, outorgando a legislagao infraconstitucional o
poder de estabelecer a quais setores referido regime seria aplicavel.

Nos termos das Lei n° 10.637/2002 e n° 10.833/2003, que regem as
supracitadas contribuigdes, ao contribuinte sujeito ao regime da ndo cumulatividade
€ permitido o aproveitamento de créditos das contribuicbes para o PIS e da COFINS
sobre diversos gastos, dentre eles, aqueles referentes aos bens e servigos utilizados
como insumo na prestacao de servigos e na producdo ou fabricagdo de bens ou
produtos destinados a venda.

No entanto, apesar de autorizar o referido creditamento, o legislador deixou
de conceituar o que seria o termo “insumos”, resultando em interpretagdes diversas
e, muitas vezes, diferentes sobre a palavra para fins de apropriacao de créditos da
contribui¢ao para o PIS e COFINS.

Com o viés de resolver o referido problema, o Superior Tribunal de Justica
(STJ), em abril de 2018, proferiu acérdao onde restou definido que o conceito de
insumo deve ser interpretado a luz dos critérios de essencialidade e relevancia para
a atividade exercida pela empresa.

Posteriormente, a Receita Federal do Brasil (RFB), por meio do Parecer
Normativo Cosit n°® 5/2018, apresentou as principais repercussdes e interpretacdes
do o6rgao decorrente da definicdo do conceito de insumos estabelecido pelo STJ.
Nesta oportunidade a RFB se manifestou pela inexisténcia de insumos referentes a
atividade comercial.

Neste sentido, considerando a relevancia econbémica do tema, faz-se
necessario o exame da legislagdo e do posicionamento jurisprudencial a fim de
firmar posicionamento acerca da possibilidade da aplicagdo do conceito de insumos
para fins de aproveitamento de créditos de PIS e COFINS nas atividades comerciais.



1.2 OBJETIVOS

1.2.1 Objetivo Geral

Estudar o conceito de “insumo” para fins de aproveitamento de créditos de
PIS e COFINS no regime da ndo cumulatividade, mais especificamente no que se

refere a empresas dedicadas a atividades comerciais.

1.2.2 Objetivos Especificos

Em um primeiro momento, o objetivo sera fazer uma analise das
contribui¢des do PIS e da COFINS, desde seu aspecto histdrico até as principais
regras aplicaveis as referidas contribuigdes.

Em seguida, sera analisado o regime da ndo cumulatividade do PIS e da
COFINS.

Posteriormente, a exposi¢gdo mapeara o conceito de insumo bem como as
principais interpretagdes e conflitos existentes acerca do mesmo.

Serao identificadas eventuais alteragbes do referido conceito ao longo da
evolugao das discussdes tributarias no pais.

E, por fim, o objetivo sera verificar a possibilidade da aplicabilidade do
conceito de “insumo” para fins de creditamento de PIS e COFINS no que se refere a
atividade comercial, principalmente sob o viés da atual legislagdo e cenario

jurisprudencial.

1.3 JUSTIFICATIVA

O presente estudo possui grande relevancia no atual cenario econémico
brasileiro, pelo fato de que os custos tributarios possuem extrema relevancia para as
a consecucao das atividades de uma empresa.

Deste modo, o objetivo do trabalho é demonstrar o impacto e a relevancia
que a tributagdo pode ter nos custos da atividade empresarial bem como no preco
repassado aos consumidores finais, principalmente no que se refere a empresas que

exercam atividades comerciais.



Assim, a analise visa a possibilidade do aproveitamento de créditos de
despesas que, em momento anterior ndo eram apuradas como base de calculo dos
créditos de PIS e COFINS para as atividades comerciais, mas que, por conta de
alteracdes interpretativas, e com base na atual jurisprudéncia, poderiam ser

permitidos.
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2 AS CONTRIBUIGOES DO PIS E DA COFINS E O REGIME NAO CUMULATIVO

Em um primeiro momento, antes de ser aprofundada a matéria objeto deste
trabalho, faz-se necessaria uma analise acerca do que é entendido como
contribuigdo, passando pelos aspectos histéricos das contribuicbes ao PIS/PASEP e
a COFINS, até a hipotese de incidéncia das mesmas.

As contribui¢cdes sao tributos destinados ao custeio da seguridade social, de
intervengcdo no dominio econbémico e de interesse das categorias profissionais ou
econdmicas, nos termos do Art. 149 da Constituigdo Federal (CF)'.

Para que uma contribuicdo posa ser instituida, ela devera possuir uma
destinagao especifica. Assim, a justificativa para a sua criagdo seriam agdes com
finalidades especificas, referindo-se a determinado grupo de pessoas, onde estas,
enquanto contribuintes, custeariam a promocido destes fins através do referido
tributo (PAULSEN, 2019, p. 215).

Acerca das contribui¢des, entende Machado Segundo (2019, p. 318):

As contribuicdes caracterizam-se, essencialmente, pelo fato de serem
instituidas para atender a finalidades especificas. Nos termos do art. 149 da
CF/88, as contribuicbes podem ser instituidas com a finalidade de: (i) custear
a seguridade social; (i) atender a outras finalidades de natureza
social; (iii) atender ao interesse de categorias profissionais ou
econOmicas; (iv) intervir no dominio econémico. Em face do art. 149-A da
Constituicao, nela inserido pela EC n°® 39/2002, tornou-se possivel, ainda, a
instituicao de contribui¢cdo para o custeio da iluminagao publica.

Tratando especificamente das contribui¢des sociais, discorre Coélho (2019, p.
82):

As contribuicbes sociais, primeiro tipo de contribuicdo mencionado pelo art.
149 da Lei Maior, sdo vocacionadas a custear as despesas da Unidao na area
social, o que inclui, por exemplo, assisténcia e previdéncia social, saude e
educacéo. Elas abundam em nosso

Oliveira (2011, p. 25), ao conceituar as contribuicdes sociais, adentrou a

especificidade da destinagcédo a seguridade social. Vejamos.

' Art. 149. Compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢des sociais, de intervengcédo no dominio
econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econémicas, como instrumento de sua
atuacgao nas respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, lll, e 150, | e lll, e sem prejuizo
do previsto no art. 195, § 6°, relativamente as contribuigdes a que alude o dispositivo.
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O Estado necessita de receitas para exercer as fungdes que lhe compete
(proporcionar seguranga, saude, educagéao, lazer, cultura, bem estar etc.).
As contribuicbes sociais estdo entre essas receitas e se destinam,
especificamente, ao financiamento da seguridade social, a qual compreende
um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, destinado a assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social.

Conforme o exposto é possivel concluir que a vinculagdo com o custeamento
da seguridade social, almejando garantir a sociedade os beneficios concedidos pela
Constituicdo Federal, € caracteristica fundamental e essencial das contribui¢cdes
sociais.

Ainda sobre o prisma constitucional das contribui¢cdes, imprescindivel é tratar
do Art. 195 da CF que determina os pressupostos materiais de incidéncia das

contribuicdes. Veja-se:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribuigbes sociais:

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da
lei, incidentes sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo
sem vinculo empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

c) o lucro;

Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, nao
incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensédo concedidas pelo
regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201;

Il - sobre a receita de concursos de prognésticos.

IV - do importador de bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei a ele
equiparar.

A partir da leitura do supracitado artigo, nota-se que, a seguridade social
possui diversas fontes de custeio, de financiamento, dentre elas aquelas incidentes
sobre a receita ou faturamento, mais especificamente a contribuicdo para o
Programa de Integracdo Social - PIS e a Contribuigdo para o Financiamento da
Seguridade Social — COFINS, objetos do presente estudo.

2.1 CONTEXTO HISTORICO

As Leis Complementares n° 7, de 7 de setembro de 1970, e n° 8, de 3 de

dezembro de 1991, instituiram o Programa de Integragao Social — PIS e o Programa
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de Formacdo do Patriménio do Servidor Publico (Pasep), respectivamente. Mais
tarde, com o advento da Lei Complementar n°® 26, de 11 de setembro de 1975, os
programas foram unificados, passando a ser designado como PIS/Pasep.

O referido programa, quando instituido, dentre suas principais finalidades,
objetivava integrar o empregado na vida e no desenvolvimento das empresas;
assegurar a0 mesmo e ao servidor publico o usufruto do patriménio individual
progressivo; estimular a poupanga e corrigir distorgdes na distribuicdo de renda; e
possibilitar a paralela utilizagdo dos recursos acumulados em favor do
desenvolvimento econémico social.

No entanto, a partir da vigéncia da CF de 1988, pode-se dizer, com base em
seu art. 239, que as contribuicbes ao PIS/Pasep passaram a ter o objetivo de
financiar o programa do seguro-desemprego, outras agdes da previdéncia social € 0
abono aos empregados com meédia de até dois salarios minimos de remuneragéo
mensal.

Por sua vez, a Contribuicdo para Financiamento da Seguridade Social
(COFINS), foi instituida anos mais tarde pela Lei Complementar n°® 70, de 30 de
dezembro de 199. Esta contribuicdo sobreveio a contribuicdo ao Fundo de
Investimento Social (FINSOCIAL), instituida pelo Decreto Lei n° 1.940, de 25 de
maio de 1982, julgada inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal e
definitivamente extinta pela mesma lei que instituiu a COFINS.

A COFINS, nos termos do art. 1° da lei que a instituiu possui a finalidade,
sem prejuizo da cobranga das contribuicbes ao PIS/Pasep, de financiar despesas
com atividades fins das areas de saude, previdéncia e assisténcia social.

Atualmente, o PIS/Pasep e a COFINS sao regidos, quando no regime
cumulativo, pela Lei n°® 9.718/98. A referida legislagdo apresentou mudanca
representativa no tocante a incidéncias das contribuicbes, ampliando a base de
calculo das mesmas e a aliquota da COFINS.

No entanto, a supracitada lei foi alvo de grandes criticas e discussbes vez
que, naquela época, a redagao original do art. 195, |, da CF - artigo que serve de
amparo constitucional as contribuigdes — tratava tdo somente de “faturamento” — ou
seja, aquela época nao havia previsédo para incidéncia sobre a receita.

Sobre o tema, discorre Paulsen (2019, p. 216):
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A redagcado original do art. 195, I, da Constituicdo referia, tdo somente,
“faturamen-to”, o que deu ensejo a grandes discussdes, na medida em que o
legislador, ao instituir a contribuigdo denominada Cofins, pela LC n. 70/91,
considerou como faturamento “a receita bruta das vendas de mercadorias, de
mercadorias e servigos e de servigo de qualquer natureza” e, posteriormente,
ao altera-la pela Lei n. 9.718/98, ainda sob a égide da redagdo original do
dispositivo constitucional, referiu-se, também, a “receita bruta”, mas, desta
feita, como “a totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica”.

Com fulcro no art. 110 do CTN e sob a legagao de que a Lei n® 9.718/98 teria
alterado o conceito de faturamento, a mesma teve a sua constitucionalidade
questionada reiteradamente. Neste sentido, veja-se redagao do art. 110 do CTN,

que proibe tal alteracio:

Art. 110. A lei tributaria ndo pode alterar a definigdo, o conteddo e o alcance
de institutos, conceitos e formas de direito privado, utilizados, expressa ou
implicitamente, pela Constituicdo Federal, pelas Constituicdes dos Estados,
ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios, para definir ou
limitar competéncias tributarias.

Acerca da constitucionalidade da legislagao, Ferrarezi e Carleto (2005, p. 21)

entendem:

Esta constitucionalidade, segundos alguns doutrinadores, seria formal uma
vez que a Lei n° 9.718/1998 além de instituir nova forma de financiamento
da Seguridade Social (0 que somente poderia ser feito por meio de lei
complementar, na forma do paragrafo 4° do artigo 195 da Constituicao
Federal), ao tratar de tributar a receita bruta das empresas, equiparando-a
ao faturamento, resultou de conversdo de Medida Proviséria aprovada sem
a revisao, pelas duas casas do Congresso Nacional.

Para Paulsen (2019, p. 217) a Lei n. 9.718/98 teria extrapolado a norma de
competéncia, de modo que a ampliacdo da base de calculo perpetrada pela lei
restou eivada de vicio de inconstitucionalidade.

Apos diversas decisdes judiciais favoraveis aos contribuintes, dentre elas o
julgamento do RE n. 346.084/PR, em novembro de 2005, o STF que reconheceu a
inconstitucionalidade do § 10 do art. 3o da Lei n. 9.718/98, o referido dispositivo veio
a ser revogado pela Lei n°® 11.941, de 27 de maio de 20009.

Outro diploma legal que regulamenta as contribuicbes ao PIS/Pasep e a
COFINS é a Lei n° 9.532/1997. Por meio dela foi instituida e regularizada a
substituigdo tributaria aplicavel aos fabricantes e importadores de cigarros e de

veiculos como contribuintes substitutos dos comerciantes varejistas.
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Por sua vez, as Leis n° 10.147/2000 e 10.548/2002 estabelecem o regime
monofasico aplicavel as industrias e importadoras de medicamentos, perfumes,
produtos de beleza, bem como as refinarias de petroleo, distribuidoras de alcool
para fins carburantes e importadores de combustiveis e fabricantes e importadores
de veiculos. Tal regramento reduz para zero a aliquota incidente sobre a receita
bruta decorrente da venda de produtos nele expostos pelos demais elementos da
cadeia de circulagdo da mercadoria importada ou industrializada.

O regime nao cumulativo do PIS/Pasep e da COFINS — objeto do presente
estudo — é regido pelas Leis n® 10.637, de 30 de dezembro de 2002, e n° 10.833, de
29 de dezembro de 2003, respectivamente.

Por fim, a Medida Provisoria n® 164/2004, convertida na Lei n° 10.865, de 30
de abril de 2004, estabeleceu a incidéncia da contribuicdo para o PIS e da COFINS
sobre a importacado de produtos e sobre a receita de servigos prestados no exterior,
a partir de 1° de maio de 2004.

2.2 REGRA MATRIZ DE INCIDENCIA

Uma vez tratado do contexto histérico-legal das contribui¢ées para o PIS e da
COFIS, para melhor compreendé-las, faz-se necessaria breve e objetiva analise
acerca de sua regra-matriz de incidéncia. Esta analise tomara por base,
principalmente, a doutrina de Paulo de Barros de Carvalho, criador da teoria da
Regra Matriz de Incidéncia Tributaria.

Referida doutrina, resumidamente, estabelece uma série de critérios objetivos
que determinam todos os aspectos da hipotese de incidéncia tributaria e o
consequente dos tributos.

Sobre o tema, discorre Konkel Junior (2005, p. 156):

Em sintese, Paulo de Barros Carvalho apresenta a norma juridica tributaria
sob configuragdo complexa, dividida em norma primaria (endonorma) e
secundaria (perinorma), fixando a relagdo tributaria na primeira. Ambas
estao divididas em duas proposigcdes: a hipoétese, que fixa a previsao de um
fato de possivel ocorréncia, e a consequéncia, que estabelece um vinculo
juridico entre sujeitos ativo e passivo. Assim, na hip6tese estariam os
critérios que permitiriam a identificacdo do fato (critérios material, espacial e
temporal) e na consequéncia, os critérios que identificariam a relacéo
juridica dai decorrente (critério subjetivo — dividido em sujeito ativo e
passivo - e critério quantitativo — composto da base de calculo e da
aliquota).
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Assim, o a Regra matriz permite que sejam verificados os critérios
antecedente e consequente das normas juridicas que instituiram os tributos.
Referente a tais critérios tem-se que: o primeiro € a hipétese, responsavel por indicar
o que fato concreto deve possuir para que possa ser enquadrado como fato gerador;
ja o segundo € a consequéncia, responsavel por determinar os sujeitos e apurar o
montante devido na relacdo tributaria.

Segundo a doutrina de Carvalho (2010, p. 294-295), a hipdtese, ou
antecedente, € composta basicamente por trés critérios: material, temporal e
espacial, que sera “uma previsdo hipotética, relacionando as notas que o
acontecimento social ha de ter, para ser considerado fato juridico ou a realizag&o
efetiva e concreta de um sucesso que, por ser relatado em linguagem propria, passa
a configurar o fato na sua feigdo enunciativa peculiar”.

Ou seja, é a hipbtese a responsavel por permitir o reconhecimento de um fato
que referencia o legislador a um determinado comportamento, delimitado por
circunstancias de espaco e de tempo (CARVALHO, 2010, p. 294-295).

De outro modo, a consequéncia, ou consequente, € composta basicamente
por dois critérios, 0 pessoal e o quantitativo, que permitem, respectivamente, a
identificacdo dos sujeitos da relag&o tributaria e a apuragdo do montante devido
(quantificagdo dos valores a partir da verificagdo da base de calculo e aliquota)
(CARVALHO, 2010, p. 294-295).

Em suma, Carvalho (2010, p. 298-299) resume a Regra Matriz de Incidéncia

no seguinte texto:

Os modernos cientistas do Direito Tributario tém insistido na circunstancia de
que, tanto no descritor (hipétese) quanto no prescritor (consequéncia) existem
referéncias a critérios, aspectos, elementos ou dados identificativos. Na
hipétese (descritor), haveremos de encontrar um critério material
(comportamento de uma pessoa), condicionado no tempo (critério temporal) e
no espago (critério espacial). J& na consequéncia (prescritor), depararemos
com um critério pessoal (sujeito ativo e passivo) e um critério quantitativo
(base de calculo e aliquota). A conjuncdo desses dados indicativos nos
oferece a possibilidade de exibir, na sua plenitude, o nacleo légico-estrutural
da norma-padrao de incidéncia tributaria.

Do exposto € possivel concluir que a regra matriz de incidéncia tributaria é
norma de conduta disciplinadora das contribuicbes pecuniarias existentes nas

relagdes entre os individuos e o Estado.
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Adiante serdo aprofundados, de maneira individualizada, os critérios que
compde a hipotese e o consequente, agora tratando mais especificamente sobre
contribuicdes do PIS e da COFINS.

2.2.1 Critério Material

O critério material é aquele que indica a conduta e suas caracteristicas
podendo, caso esteja conforme definido no diploma legal, criar a relagao juridica
entre as partes. Referido critério determina uma conduta, um comportamento,
através se seu verbo, e uma acao que resultara na incidéncia do tributo.

Para Carvalho (2010, p. 320) o critério material € a referéncia que o legislador
faz a um comportamento, condicionado por circunstancias de espacgo (critério
espacial) e de tempo (critério temporal). E, para melhor compreendé-lo € necessario
segrega-lo dos demais critérios, de modo que seja possivel extrair da norma
expressdes genéricas designativas do comportamento de pessoas.

Do exposto, tem-se que o critério material nada mais é do que a situagao
fatica descrita pello legislador, capaz de gerar a obrigacéo tributaria.

Oliveira (2011, p. 29) discorre:

Em relagdo a contribuicdo para o PIS/PASEP e a COFINS, os critérios
materiais de incidéncia encontram-se previstos nas Leis N°s 9.718, de 27 de
novembro de 1998, 10637, de 30 de dezembro de 2002 e 10.833, de 29 de
dezembro de 2003.

Do entendimento acima, cumpre mencionar que a hipétese prevista na Lei
9.718/2008 refere-se ao regime cumulativo, regime este que nao sera tratado no
presente estudo. Ja no tocante ao PIS e a COFINS ndo cumulativos, objeto de
analise do presente trabalho, o critério material pode ser observado nos artigos 1°
das Leis n°® 10.637 e n°® 10.833/03. Leia-se:

Art. 1° A Contribuigdo para o PIS/Pasep, com a incidéncia ndo cumulativa,
incide sobre o total das receitas auferidas no més pela pessoa juridica,
independentemente de sua denominacgao ou classificagao contabil.

Art. 1° A Contribuigdo para o Financiamento da Seguridade Social - Cofins,
com a incidéncia ndo cumulativa, incide sobre o total das receitas auferidas
no més pela pessoa juridica, independentemente de sua denominagao ou
classificagédo contabil.
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Desta forma, pode-se concluir que o critério material da regra matriz de
incidéncia das contribuigbes para o PIS e da COFINS, sujeitos ao regime nao

cumulativo, reside no ato de “auferir receita”.

2.2.2 Critério Espacial

Outro critério referente a hipotese ou ao antecedente da regra matriz de
incidéncia é o espacial. Este critério consiste na determinacao local em que o sujeito
passivo deve realizar o fato gerador descrito na norma legal para que ocorra a
obrigacgao tributaria.

Neste sentido, vejamos o entendimento de Melo e Lippo (2011, p. 31)

O critério espacial, também localizado no antecedente da norma juridica
tributaria, diz respeito ao lugar previsto na hipotese, onde o fato devera
ocorrer para que sejam deflagradas as consequéncias previstas.

Um dos principais pontos que tornam este critério tdo relevante é o fato de
que, além de ser parte fundamental da construgcdo da regra matriz, € por meio dele
que restara determinado qual ente federado sera competente para realizar a
tributacao.

Conforme disciplina a Carvalho (2010, p. 329), existem diferentes espécies de

determinacao espacial. Veja-se:

a)hipotese cujo critério espacial faz mengao a determinado local para a
ocorréncia do fato tipico;

b) hipétese em que o critério espacial alude a areas especificas, de tal sorte
que o acontecimento apenas ocorrera se dentro delas estiver
geograficamente contido;

c) hipétese de critério espacial bem genérico, onde todo e qualquer fato, que
suceda sob o manto da vigéncia territorial da lei instituidora, estara apto a
desencadear seus efeitos peculiares.

No tocante as contribuicées para o PIS e COFINS, entende Oliveira (2011, p.
31):

As contribuigdes sociais incidentes sobre a receita ou faturamento sao
casos tipicos de critério espacial genérico e, assim, tendo em vista que a
legislacdo das contribuicbes € federal, basta que o fato material de
incidéncia ocorra dentro do territério nacional para que irradie os efeitos da
relagdo juridica.
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Desta forma, pode-se concluir que, no caso do PIS e da COFINS néo

cumulativos o critério espacial pode ser identificado como todo o territério nacional.

2.2.3 Critério Temporal

O terceiro e ultimo critério da hipdtese, ou antecedente, € o temporal que,
segundo Carvalho (2010, p. 256), trata-se da descricdo contida na norma que indica
o exato momento em que ocorre o fato que da origem a obrigacdo tributaria. E a
partir desse instante que é considerado como ocorrido o fato gerador.

Assim, o critério temporal pode ser tido como o conjunto de informag¢des que
permitem identificar, com exatiddo o momento em que ha o nascimento do vinculo
juridico obrigacional, onde cabera ao sujeito passivo cumprir a prestacéo pecuniaria
nos termos no critério quantitativo da norma (CARVALHO, 2010, p. 327).

Além de sua importancia por revelar o momento do nascimento da relagéo
juridica tributaria, o critério temporal possui relacdo com a legislagao aplicavel ao
caso concreto, visto que se aplica a lei em vigor no momento de ocorréncia do fato
gerador do tributo.

No tocante as contribuicbes do PIS e da COFINS, a doutrina majoritaria
entende que, em razdo de o faturamento ser de apuragdo mensal, o fato gerador
das referidas contribui¢cdes seria o ultimo dia do més.

Neste sentido, Oliveira (2011, p. 32) entende que “tanto no regime cumulativo
quanto ndo cumulativo, esse critério € mensal, ou seja, a contribuicdo para o
PIS/PASEP e a COFINS devem ser apuradas ao final de cada més.”

Todavia, cumpre mencionar que, parte minoritaria da doutrina, como o que
defende Sehn (2011, p. 216), entende que o ultimo dia do més nao é
suficientemente preciso para a definigdo do aspecto temporal, visto que até o ultimo
segundo do ultimo dia do més a pessoa juridica pode auferir receita. Por essa razao,

o aspecto temporal ocorreria no primeiro dia do més seguinte.
2.2.4 Critério Pessoal
O primeiro critério que compde o consequente da regra tributaria é o pessoal.

Por meio dele é que se definem os sujeitos, ativo e passivo, da relagéo juridica

tributaria.
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Assim, entende-se que este critério representa os elementos que permitem ao
operador da norma verificar os sujeitos da obrigagdo, com vistas a prestagdo, em
determinada quantia em dinheiro, a ser transferida pelo sujeito passivo ao sujeito
ativo (CARVALHO, 2010, p. 363).

O sujeito ativo da obrigacdo, também chamado de credor, € o titular do direito
de exigir a prestacdo pecuniaria, podendo ser pessoa juridica de direito publico,
possuindo competéncia e capacidade tributaria, ou pessoas juridicas de direito
privado, quando ha delegacédo dessa competéncia.

No caso do PIS e da COFINS ndao cumulativos a pessoa competente para
exigi-las € a Unido, que possui competéncia para instituir os tributos e capacidade
para fiscaliza-los e arrecada-los por intermédio da Secretaria da Receita Federal
(RFB).

Por sua vez, o sujeito passivo, conforme leciona Carvalho (2010, p. 372), é “a
pessoa — sujeito de direitos — fisica ou juridica, privada ou publica, de quem se exige
o cumprimento da prestagéo: pecuniaria, nos nexos obrigacionais; e insuscetivel de
avaliagao patrimonial, nas relagbes que veiculam meros deveres instrumentais ou
formais”.

Apesar disso, as leis que regem as contribuicbes do PIS e da COFINS né&o
cumulativos (Lei n° 10.637/02 e n° 10.833/03), definiram apenas as pessoas

juridicas como contribuinte de tais contribuicdes somente as pessoas juridicas.

2.2.5 Critério Quantitativo

O critério quantitativo é formado pela base de calculo e aliquota definida na
norma tributaria. E por meio deste critério que é possivel quantificar o montante
devido pelo sujeito passivo ao sujeito ativo da obrigacéo tributaria.

Para Carvalho (2010, p. 391), o critério quantitativo € o conjunto de noticias
informativas obtidas pelo intérprete dos textos legais, que possibilita precisar, com
seguranga, a exata quantia devida pelo sujeito passivo a titulo de tributo, em favor

do ente arrecadador tributario. Vejamos:

Uma das fungbes da base de calculo é medir a intensidade do nucleo factual
descrito pelo legislador. Para tanto, recebe a complementacdo de outro
elemento que é a aliquota, e da combinagdo de ambos resulta a definicdo do
debitum tributdrio. Sendo a base de <célculo uma exigéncia
constitucionalmente obrigatéria, a aliquota, que com ela se conjuga, ganha,
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também, fatos de entidade indispensavel. Carece de sentido a existéncia
isolada de uma ou de outra. (CARAVLHO, 2010, p. 398)

Desta forma, pode-se concluir que a base de calculo é a grandeza econdmica
ou numérica sobre a qual se aplica a aliquota para obter o valor do tributo, e a
aliquota é um percentual a ser aplicado sobre esta a base para aferir o montante
devido pelo contribuinte.

Sobre as contribuicdes do PIS e da COFINS sujeitas ao regime néo
cumulativo, a base de calculo esta prevista no art. 1° das Leis n°s 10.637/02 e
10.833/03. Neste sentido, tem-se que a base de calculo das referidas contribuicdes
€ o total das receitas auferidas pela pessoa juridica, compreendendo tanto o
conceito receita bruta tratado no art. 12 do Decreto-Lei n°® 1.598/77, como também
todas as demais receitas auferidas pela pessoa juridica com os respectivos valores
decorrentes do ajuste a valor presente (inciso VIII do caput do art. 183 da Lei no
6.404/76).

Por fim, via de regra, a aliquota das contribui¢des PIS e COFINS sujeitas ao
regime de incidéncia ndo-cumulativo, € de 1,65% para o PIS e 7,6% para a COFINS.

2.3 A SISTEMATICA DA NAO CUMALITIVIDADE DO PIS E DA COFINS

A nado cumulatividade das contribuigbes sociais esta prevista no §12 do
artigo 195 da Constituicdo Federal (CF/88), e tem por finalidade neutralizar a sua
incidéncia, afastando a tributagdo cumulativa nos ciclos de produgdo e

comercializag&do de bens e na prestagéo de servigos. Vejamos:

Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma
direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos
orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e
das seguintes contribuicbes sociais:

| - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da
lei, incidentes sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados,
a qualquer titulo, a pessoa fisica que Ihe preste servigco, mesmo sem vinculo
empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

¢) o lucro;

(...)

§ 12. A lei definird os setores de atividade econdmica para os quais as
contribuigdes incidentes na forma dos incisos |, b; e IV do caput, serdo néo-
cumulativas. (...)
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Veja-se que o texto constitucional outorgou ao legislador a indicagdo de
quais setores da atividade econdmica estariam sujeitos a ndo cumulatividade das
contribuicdes.

Neste sentido, no entendimento de Oliveira (2011, p. 39), o tributo n&o
cumulativo é aquele que incide somente sobre o valor agregado em cada operagéo.
Assim, o seu objetivo seria garantir que o tributo incida somente sobre o valor
acrescido em cada operacao.

Ainda, uma das diferengas trazidas pelo regime ndo cumulativo € que as
aliquotas de PIS e COFINS sao 1,65% e 7,6%, respectivamente, enquanto do
regime cumulativo as mesmas s&o de 1,65% e 3%. E, no novo regime ha incidéncia
tributacao sobre quase que a totalidade das receitas auferidas pela empresa, com a
possibilidade do desconto de créditos, enquanto no regime cumulativo a incidéncia
ocorre sobre o faturamento, ndo apropriando nenhum tipo de crédito. Ja no novo
regime, as aliquotas de PIS e COFINS sédo de 1,65% e 7,6%, respectivamente,
sobre quase a totalidade das receitas auferidas pelas empresas.

Em ambito infraconstitucional, a ndo cumulatividade do PIS e da COFINS foi
instituida com o advento das Leis n° 10.637/2002 e n° 10.833/2003,
respectivamente.

O conceito de receita definido nas leis de regéncia do PIS e da COFINS nao
cumulativos considera como o faturamento mensal, sendo este entendido como o
total das receitas auferidas pela empresa, independentemente de sua denominagao

ou classificacdo contabil. Leia-se:

Art. 1° A Contribuigdo para o PIS/Pasep, com a incidéncia nao cumulativa,
incide sobre o total das receitas auferidas no més pela pessoa juridica,
independentemente de sua denominagao ou classificagdo contabil.

§ 1° Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas compreende a
receita bruta de que trata o art. 12 do Decreto-Lei no 1.598, de 26 de
dezembro de 1977, e todas as demais receitas auferidas pela pessoa juridica
com os respectivos valores decorrentes do ajuste a valor presente de que
trata o inciso VIII do caput do art. 183 da Lei no 6.404, de 15 de dezembro de
1976.

§ 2° A base de calculo da Contribuicdo para o PIS/Pasep é o total das
receitas auferidas pela pessoa juridica, conforme definido no caput e no § 1°.
Art. 1° A Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social - COFINS,
com a incidéncia nao-cumulativa, tem como fato gerador o faturamento
mensal, assim entendido o total das receitas auferidas pela pessoa juridica,
independentemente de sua denominagao ou classificagao contabil.

§ 1° Para efeito do disposto neste artigo, o total das receitas compreende a
receita bruta da venda de bens e servigos nas operagdes em conta propria ou
alheia e todas as demais receitas auferidas pela pessoa juridica.
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§ 2° A base de calculo da contribuicdo é o valor do faturamento, conforme
definido no caput.

Ademais, os artigos 3° das Leis n® 10.637/02 e n°® 10.833/03 permitem que
sejam aproveitados créditos de PIS e de COFINS em algumas hipoteses, elencadas
em seus incisos. Essencialmente o inciso |l dispde que é devido ao contribuinte a
apropriagao de crédito de PIS e de COFINS sobre os bens e servigos utilizados
como “insumo” na prestagao de servicos e na producao ou fabricagcdo de bens ou
produtos destinados a venda. Veja-se:

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

| - 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) no § 1°do art. 2° desta Lei;

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

Il - bens e servigos, utilizados como insumo na prestagao de servicos e na
producao ou fabricagdo 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 intermediacédo ou entrega dos veiculos
classificados nas posicdes 87.03 e 87.04 da TIPI;

Il - energia elétrica e energia térmica, inclusive sob a forma de vapor,
consumidas nos estabelecimentos da pessoa juridica;

IV - aluguéis de prédios, maquinas e equipamentos, pagos a pessoa juridica,
utilizados nas atividades da empresa;

V - valor das contraprestacdes de operagdes de arrendamento mercantil de
pessoa juridica, exceto de optante pelo Sistema Integrado de Pagamento de
Impostos e Contribuicdes das Microempresas e das Empresas de Pequeno
Porte - SIMPLES; (Redacao dada pela Lei n® 10.865, de 2004);

VI - maquinas, equipamentos e outros bens incorporados ao ativo
imobilizado, adquiridos ou fabricados para locagcao a terceiros, ou para
utilizacdo na produgdo de bens destinados a venda ou na prestacéo de
Servigos;

VII - edificagdes e benfeitorias em imoveis préprios ou de terceiros, utilizados
nas atividades da empresa,;

VIII - bens recebidos em devolugao cuja receita de venda tenha integrado
faturamento do més ou de més anterior, e tributada conforme o disposto
nesta Lei;

IX - armazenagem de mercadoria e frete na operagdo de venda, nos casos
dos incisos | e Il, quando o énus for suportado pelo vendedor.

X - vale-transporte, vale-refeicdo ou vale-alimentacdo, fardamento ou
uniforme fornecidos aos empregados por pessoa juridica que explore as
atividades de prestagao de servigos de limpeza, conservagado e manutencgao.

Extrai-se da referida norma que os bens e servigos considerados essenciais
para o desenvolvimento da atividade da pessoa juridica, e para a posterior geragao
de receita tributavel, geram créditos de PIS e de Cofins, por serem caracterizados

COomo insumo.
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Ainda, conforme disposto nas leis de regéncia das contribuigcbes, na
metodologia de dedugdo dos créditos na sistematica ndo cumulativa, conforme
resume Lunardelli (2003, p. 116), possui a base de calculo como sendo “o valor do
faturamento, aqui redefinido como o equivalente ao total das receitas auferidas pelas
pessoas juridicas sujeitas a esta contribuicdo. Apurada esta base de calculo, sera a
mesma reduzida de acordo com os créditos determinados nos incisos do art. 3°".

Por fim, é importante destacar que nao deve ser aplicado para o PIS e a
Cofins 0 mesmo conceito de “insumo” que se aplica para a apuragao de créditos de
IPI e de ICMS, uma vez que as materialidades dos respectivos tributos sao
manifestamente diferentes. O fato gerador do PIS e da COFINS ¢é a receita auferida
pela pessoa juridica, enquanto, por outro lado, o IPI tributa a realizagdo de
operagdes com produtos industrializados, e o ICMS a circulagdo de mercadorias;
esta evidente distingdo entre suas materialidades importa em inevitavel
descasamento das possibilidades de creditamento.

Inclusive, neste sentido, vejamos posicionamento adotado pelo STJ, no
ambito do REsp n°® 1.246.317/MG:

Como se verifica, na técnica de arrecadacdo dessas contribuicées, ndo ha
propriamente um mecanismo nao-cumulativo, decorrente do creditamento de
valores das entradas de bens que sofrerdo nova incidéncia em etapa
posterior da cadeia produtiva, nos moldes do que existe para aquele imposto
(IP1).

Considera-se, ainda, que a hipétese de incidéncia dessas contribui¢cdes leva
em consideragdo ‘o faturamento mensal, assim entendido como o total das
receitas auferidas pela pessoa juridica, independentemente de sua
denominacado ou classificagdo contabil’ (artigos 1° das Leis ns. 10.637/02 e
10.833/03). Ou seja, esses tributos ndo tém sua materialidade restrita apenas
aos bens produzidos, mas sim a afericdo de receitas, cuja amplitude torna
inviavel a sua vinculagdo ao valor exato da tributagdo incidente em cada
etapa anterior do ciclo produtivo.

Note-se também que, para fins de creditamento do PIS e da COFINS, admite-
se que a prestacdo de servigos seja considerada como insumo, o que ja leva
a conclusdo de que as proprias Leis 10.637/2002 e 10.833/2003 elasteceram
a definicdo de ‘insumos’, ndo se limitando apenas aos elementos fisicos que
compdem o produto. (...)

Considerando todas essas peculiaridades da nova sistematica de né&o-
cumulatividade instituida pelas Leis 10.637/2002 e 10.833/2003, as referidas
Instrugbes Normativas ns. 247/02 e 404/04 nao poderia simplesmente
reproduzir o conceito de insumo para fins de IPI (tributo cuja hipétese de
incidéncia é a produgao de bem, e que, portanto, pode ter o vocabulo insumo
limitado aqueles itens que entram em contato direto com o produto final),
restringindo, por conseguinte, os bens/produtos cujos valores poderiam ser
creditados para fins de dedugao das contribuicdes para o PIS e COFINS nao-
cumulativos, sob pena de distorcer o alcance que as referidas leis conferiram
a esse termo, obstaculizando a operacionalizagdo da sistematica nao-
cumulativa para essas contribuigdes. (...)
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Outrossim, ndo basta, que o bem ou servico tenha alguma utilidade no
processo produtivo ou na prestagdo de servigo: é preciso que ele seja
essencial. E preciso que a sua subtracdo importe na impossibilidade mesma
da prestacdo do servico ou da produgdo, isto €, obste a atividade da
empresa, ou implique em substancial perda de qualidade do produto ou
servigo dai resultante. (...)

Insumos, para efeitos do art. 3°, 1, da Lei n. 10.637/2002 e art. 3°, Il, da Lei n.
10.833/2003 sdo todos aqueles bens e servigos pertinentes ao, ou que
viabilizam o processo produtivo e a prestacédo de servigos, que neles possam
ser direta ou indiretamente empregados e cuja subtracdo importa na
impossibilidade mesma da prestagédo do servigo ou da produgao, isto é, cuja
subtracdo obsta a atividade da empresa, ou implica em substancial perda de
qualidade do produto ou servigo dai resultantes

Assim, a ndo cumulatividade das contribuicdes do PIS e da COFINS é
diferente da ndo cumulatividade utilizada na esfera federal para o IPl e na esfera
estadual para ICMS, vez que para as contribuicdes, em determinados casos, o valor
do crédito é diferente do exigido na etapa anterior, o que é vedado pela néo
cumulatividade do ICMS e do IPI.
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3 O CONCEITO DE INSUMO NO REGIME NAO CUMULATIVO DO PIS E DA
COFINS

3.1 PARA AS AUTORIDADES FAZENDARIAS

Inicialmente, a Receita Federal, por meio das Instrugdes Normativas n°
247/2002 e 404/04, regulamentou as Lei n° 10.637/2002 e 10.833/2003,

respectivamente, determinando que insumos seriam:

| - utilizados na fabricagédo ou produgao de bens destinados a venda:

a) a matéria-prima, o produto intermediario, o material de embalagem e
quaisquer outros bens que sofram alteragbes, tais como o desgaste, o dano
ou a perda de propriedades fisicas ou quimicas, em fungcdo da agéo
diretamente exercida sobre o produto em fabricagdo, desde que nao estejam
incluidas no ativo imobilizado;

b) os servigos prestados por pessoa juridica domiciliada no Pais, aplicados ou
consumidos na producgao ou fabricagao do produto;

Il - utilizados na prestacao de servigos:

a) os bens aplicados ou consumidos na prestacdo de servigos, desde que
ndo estejam incluidos no ativo imobilizado; e

b) os servigos prestados por pessoa juridica domiciliada no Pais, aplicados ou
consumidos na prestagao do servigo.

O conceito de insumos trazido pelas referidas instru¢ées normativas em
muito se assemelhava com o conceito trazido na legislacéo do IPl. Vejamos art. do
art. 226, inc. | do RIPI (Decreto n°® 7.212/2010), que se transcreve:

Art. 226. Os estabelecimentos industriais e os que |lhes sao equiparados
poderao creditar-se (Lei n® 4.502, de 1964, art. 25):

| - do imposto relativo a matéria-prima, produto intermediario e material de
embalagem, adquiridos para emprego na industrializagdo de produtos
tributados, incluindo-se, entre as matérias-primas e os produtos
intermediarios, aqueles que, embora ndo se integrando ao novo produto,
forem consumidos no processo de industrializagédo, salvo se compreendidos
entre os bens do ativo permanente;

Contudo, ao longo dos anos, a Receita Federal do Brasil mudou seu
entendimento, aceitando a apropriagdo de créditos de PIS e COFINS sobre gastos
que ndo estdo abarcadas pelo conceito de insumo adotado pelas Instrucdes
Normativas RFB SRF n°® 247/02 e n° 404/04.

Conforme ja tratado, reforgando este sentimento que por diversas vezes ja
vinha sendo adotado pela prépria RFB, em 24/04/2018 foi publicado o acérdao do
Resp n°® 1.221.170/PR que decidiu pela ilegalidade da disciplina de creditamento
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prevista na IN SRF n° 247/02 e 404/04 e definiu que o conceito de insumo deve ser
aferido a luz dos critérios de essencialidade ou relevancia.

Apresentando as principais repercussdes na RFB decorrentes da definicao
do conceito de insumos pelo STJ no Resp 1.221.170/PR, foi publicado pela RFB o

Parecer Normativo COSIT n°® 5/2018. Neste sentido, vejamos::

Com base no exposto, conclui-se que, conforme estabelecido pela Primeira
Segao do Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial 1.221.170/PR, o
conceito de insumo para fins de apuragdo de créditos da nao
cumulatividade da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins (inciso Il do
caput do art. 3° da Lei n° 10.637, de 2002, e da Lei n° 10.833, de 2003)
deve ser aferido a luz dos critérios da essencialidade ou da relevancia do
bem ou servico para a producdo de bens destinados a venda ou para a
prestacdo de servicos pela pessoa juridica.

Ainda, o parecer, possui como objetivo aplicar, segundo o entendimento da
RFB, o conceito de insumos estabelecido pelo STJ em relacdo as principais
categorias de itens analisadas continuadamente por suas diversas areas. Frise-se
que, no parecer foi analisada apenas a subsuncgao de determinado item ao conceito
de insumo (inciso Il do caput do art. 3° da Lei n® 10.637, de 2002, e da Lei n°® 10.833,
de 2003).

3.2 NA JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA

Inicialmente, ao tentar definir o conceito de insumos para fins de
creditamento de PIS e COFINS, as primeiras decisdes administrativas pauta-vem,
principalmente, no conceito de insumo previsto na legislagao do IPIl. Neste sentido,
segue Acordao n° 203-12.472, de 17 de outubro de 2007, da Terceira Camara do
Segundo Conselho de Contribuintes do Ministério da Fazenda (atual Conselho

Administrativo de Recursos Fiscais — CARF):

O termo insumo nao é préprio da legislagdo das contribuicées sociais. Como
€ cedico, os conceitos devem ser buscados nos seus campos especificos
onde foram originalmente criados, mormente quando nao ha outro espago
onde procura-los, comoé o caso que se cuida. Por outro lado, o termo insumo
sempre foi utilizado para definir a amplitude dos denominados créditos
basicos na aplicagdo da nado cumulatividade no ambito do IPI, que
sabidamente tem como materialidade de incidéncia a realizagdo de
operagdes com produtos industrializados (...) o conceito de insumo ja foi
consagrado pelo Parecer Normativo n.° 65/79, nos seguintes termos: geram
direito ao crédito, alem dos insumos que se integram ao produto final
(matérias primas e produtos intermediarios “stricto sensu” e material de
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embalagem) quaisquer outros bens, desde que n&o contabilizados pelo
contribuinte em seu ativo permanente, que sofram, em funcdo de acéao
exercida diretamente sobre o produto em fabricacdo, ou por ele diretamente
sofrida, alteragdes tais como o desgaste, o dano ou a perda das propriedades
fisicas ou quimicas.

Mais tarde, em 2 de junho 2008, a Primeira Camara do Segundo Conselho
de Contribuintes, no Acordao n° 201-81.139, definiu que o conceito de insumo para
fins de aproveitamento de crédito de PIS e COFINS ndo esta atrelado aquele

utilizado pela legislagao do IPI. Veja-se trecho do voto vencedor:

A recorrente alega que tem direito ao crédito dos combustiveis e lubrificantes
porque os mesmos sao usados em sua frota de veiculos, que transporta
produtos e insumos entre seus estabelecimentos.

Para haver ressarcimento é necessario haver o direito ao crédito.

No caso dos combustiveis e lubrificantes usados na frota de veiculo ligados a
atividade industrial geram, no meu entender, direito ao crédito, a teor do
inciso Il do art. 3 2 da Lei n° 10.637/2002.

E geram direito ao crédito porque o conceito de insumo (bens e servigos)
utilizado pela lei ndo é igual & soma de matérias-primas, produtos
intermediarios e material de embalagem, a que se refere a legislagéo do IPI.
Insumos séo todos os "custos, despesas ou encargos" vinculados ao produto
ou servigo vendido, como diz o art. 21 da IN SRF n° 460/2004.

Neste sentido, discorre Oliveira (2005, p. 44):

Sem ser necessario entrar em qualquer discussao relativa a extensdo dos
créditos de quantificagdo da COFINS e da Contribuicdo para o PIS, basta ver
que, quanto ao IPI, a redugao dos créditos a apenas trés grupos de insumos
deriva de expressa disposicdo da respectiva legislagdo, enquanto que no
ICMS as leis que o regem tém disposic¢des inteiramente diversas das contidas
nas Lein. 10.637/2002 e 10.833/2003.

Alem disso, em beneficio da citada instrugcdo normativa sequer existe uma
disposicao legal que diga que, para a identificagdo dos insumos que geram
dedugdo da COFINS e da Contribuicdo para o PIS, deve ser aplicada
subsidiariamente a legislacdo do IPl, como ocorre com o crédito presumido
estabelecido pela Lei n° 9.363, de 13.12.1996, neste caso por forga de
expressa determinagao do paragrafo unico do artigo 3°.

Ainda, Greco (2008, p. 21) ressalta a impossibilidade de utilizagdo dos
conceitos trazidos na legislagdo do IPI para a sistematica ndo cumulativa do PIS e
da COFINS:

Note-se, inicialmente, que as Leis de PIS/COFINS nao fazem expressa
remissdo a legislagdo do IPI. Vale dizer, ndo ha um dispositivo que,
categoricamente, determine que “insumo” deva ser entendido como algo
assim regulado pela legislagao daquele imposto.
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Ademais, o regime de créditos existe atrelado a técnica da néo
cumulatividade que, que em se tratando de PIS/COFINS, n&o encontra na
Constituigao perfil idéntico ao do IPI.

Realmente, no ambito da ndo-cumulatividade do IPI, a CF/88 (art. 153, §3°, II)
restringe o crédito ao valor do imposto cobrado nas operagdes anteriores, 0
que obviamente s6 pode ter ocorrido em relagdo a algo que seja “produto
industrializado”, de modo que a palavra “insumo” sé pode evocar sentidos
que sejam necessariamente compativeis com essa idéia (=algo fisicamente
apreensivel). Por isso, insumo para fins de ndo-cumulatividade de IPI é
conceito de ambito restrito, por alcancar, fundamentalmente, matérias-primas,
produtos intermediarios e materiais de embalagem.

Por outro lado, nas contribuigbes, o § 11 do artigo 195 da CF nao fixa
parametros para o desenho da ndo-cumulatividade o que permite que as Leis
mencionadas adotarem o técnico de mandar calcular o crédito sobre o valor
dos dispéndios feitos com a aquisicdo de bens e também de servigos
tributados, mas nao restringe o crédito ao montante cobrado anteriormente.
Vale dizer, a ndo-cumulatividade regulada pelas Leis ndo tem o mesmo perfil
da pertinente ao IPI, pois a integracédo exigida € mais funcional que apenas
fisica.

Assim, por exemplo, no ambito do IPl o referencial constitucional ¢ um
produto (objeto fisico) e a ele deve ser reportada a relagdo funcional
determinante do que podera, ou nao, ser considerado “insumo”.

Por outro lado, no ambito de PIS/COFINS a referéncia explicita é a “producgao
ou fabricacdo”, vale dizer as ATIVIDADES e PROCESSOS de produzir ou
fabricar, de modo que a partir deste referencial devera ser identificado o
universo de bens e servigos reputados seus respectivos insumos.

Por isso, é indispensavel ter em mente que, no ambito tributario, o termo
“insumo” ndo tem um sentido Unico; sua amplitude e seu significado s&o
definidos pelo contexto em que o termo é utilizado, pelas balizas juridico-
normativas a aplicar no ambito de determinado imposto ou contribuigao, e as
conclusdes pertinentes a um, ndo sao automaticamente transplantaveis para
outro.

No caso, estamos perante contribuicées cujo pressuposto de fato é a receita
ou faturamento, portanto sua ndo-cumulatividade deve ser vista como técnica
voltada a viabilizar a determinagcdo do montante a recolher em fungéo deles
(receita/faturamento).

Enquanto o processo formativo de um produto aponta no sentido de eventos
a ele relativos, o processo formativo da receita ou do faturamento aponta na
direcdo de todos os elementos (fisicos ou funcionais) relevantes para sua
obtengcdo. Vale dizer, por mais de uma razdo, o universo de elementos
captaveis pela ndo-cumulatividade de PIS/COFINS é mais amplo que o do
IPI.

Embora a ndo-cumulatividade seja técnica comum a IPI e a PIS/COFINS, a
diferenca de pressuposto de fato (produto industrializado, versus receita) faz
com que assuma dimenséo e perfil distintos. Por isso, pretender aplicar na
interpretacdo das normas de PIS/COFINS critérios ou formulagées
construidas em relagao ao IPI é:

Desconsiderar os diferentes pressupostos constitucionais; agredir a
racionalidade de incidéncia de PIS/COFINS; e

Contrariar a coeréncia interna da exigéncia, pois esta se forma a partir do
pressuposto “receita/faturamento” e ndo do pressuposto “produto”.

Outra interpretagcdo acerca do conceito de insumos que por vezes
antigamente era aplicada, era de que o termo deveria seguir a mesma interpretagcéo
do conceito de despesas necessarias para fins de apuracdo do imposto de renda da

pessoa juridica. Neste sentido, segue trecho do voto proferido no acérdao n°® 203-
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12.741, de 11 de margo de 2008, a Terceira Camara do Segundo Conselho de
Contribuintes do Ministério da Fazenda:

“Assunto: Contribui¢cdo para o Pis/Pasep

(...)

Regime nao-cumulativo. Insumos. Descontos com seguros. Na apuragao do
PIS nao-cumulativo podem ser descontados créditos calculados sobre as
despesas decorrentes da contratagdo de seguros, essenciais para a atividade
fim desenvolvida pela recorrente, pois estes se caracterizam sim como
‘insumos’ previstos na legislagao do IRPJ.

Recurso provido em parte.” (2°CC, Terceira Cémara, Processo n°
10932.000016/2005-78, Recurso n° 137.910, Acérdao n°® 203-12.741, Sessao
de 11 de margo de 2008)

Desta forma, em muitas decisdes, defendia-se que, para efeito de identificar
os valores que proporcionam a geragao do crédito de PIS e COFINS, deveria ser
buscado, sistematicamente, o conceito e a regulamentacado dos custos e despesas
considerados dedutiveis para efeito do Imposto de Renda. Mister se faz transcrever
o artigo 290 e 299 do RIR/99:

Art. 290 O custo de produgao dos bens ou servicos vendidos compreendera,
obrigatoriamente (Decreto-Lei n° 1.598, de 1977, art. 13, § 1°):

| - o custo de aquisicdo de matérias-primas e quaisquer outros bens ou
servigos aplicados ou consumidos na produgao, observado o disposto no
artigo anterior;

Il - o custo do pessoal aplicado na produgao, inclusive de supervisao direta,
manutengdo e guarda das instalagbes de producgao;

Il - os custos de locagdo, manutengcdo e reparo e 0s encargos de
depreciacéo dos bens aplicados na producgao;

IV - os encargos de amortizagao diretamente relacionados com a producgao;

V - 0s encargos de exaustao dos recursos naturais utilizados na produgéo.
(...)

Art. 299 Sao operacionais as despesas nao computadas nos custos,
necessarias a atividade da empresa e a manutengdo da respectiva fonte
produtora.

§ 1° Sao necessarias as despesas pagas ou incorridas para a realizagcédo das
transagdes ou operagdes exigidas pela atividade da empresa.

§ 2° As despesas operacionais admitidas sdo as usuais ou nhormais no tipo de
transacgoes, operagdes ou atividades da empresa.

§ 3° O disposto neste artigo aplica-se também as gratificagbes pagas aos
empregados, seja qual for a designagao que tiverem.

Conforme se observa dos dispositivos acima, para fins de apurag¢ao do IRPJ
as despesas necessarias sdo aquelas usuais, normais e necessarias para as
transacdes da empresa.

Atualmente, a esfera administrativa tém se posicionado no sentido de que se

considera insumo o dispéndio essencial, pertinente e relevante a atividade-fim do
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contribuinte e, consequentemente, necessario para o recebimento das receitas
tributaveis pelo PIS e pela Cofins.

E o que se observa do julgado, de 2016, do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais (CARF), que considerou insumo todo gasto comprovadamente
incorrido na prestacdo de servicos ou na producdo ou fabricacdo de produtos
destinados a venda, cuja subtragdo obste a atividade da empresa ou implique em
substancial perda da qualidade do produto ou servigo dai resultante (acérdao n°
3301-002.966, de 17 de maio de 2016).

Neste mesmo sentido, € o entendimento da Camara Superior de Recursos
Fiscais (CSRF), que, em 2014, entendeu que o conceito de insumo existente na
legislacdo do PIS e da Cofins é “autoaplicavel’, devendo ser entendidos como
insumos todos os gastos indispensaveis a prestacdo dos servicos ou ao processo
produtivo (acordao n® 9303-003.079, de 13 de agosto de 2014).

A respeito do assunto, a Cémara Superior de Recursos Fiscais (CSRF),
o6rgdo maximo do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) exarou

entendimento sobre o tema, conforme ementa abaixo transcrita:

COFINS. CONTRIBUICAO NAO CUMULATIVA. CONCEITO DE INSUMOS.
O conceito de insumos para efeitos do art. 3°, inciso Il, da Lei n° 10.637/2002
e da Lei n.° 10.833/2003, deve ser interpretado com critério proprio: o da
essencialidade ou relevancia, devendo ser considerada a imprescindibilidade
ou a importancia de determinado bem ou servigo para a atividade econdémica
realizada pelo Contribuinte. Referido conceito foi consolidado pelo Superior
Tribunal de Justica (STJ), nos autos do REsp n.° 1.221.170, julgado na
sistematica dos recursos repetitivos. (CARF. Acérddo n° 9.303-008.474 —
Sessao de 16/04/2019)

Destaca-se o fato de que o CARF, no julgado acima, adotou entendimento
de acordo com a nova interpretagéo do conceito de insumo, trazida pelo STJ através
do julgamento do Recurso Especial n° 1.221.170/PR, conforme exposto nos topicos
abaixo do presente estudo.

3.3 NA JURISPRUDENCIA JUDICIAL

Em fevereiro de 2018, a 12 Seg¢ao do Superior Tribunal de Justica (STJ), no
julgamento do REsp n° 1.221.170, pela sistematica dos recursos repetitivos,
declarou a ilegalidade das Instrugbes Normativas RFB n° 247/02 e n°® 404/04 e

reconheceu que deve ser efetuada a analise da relevancia ou essencialidade do
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produto adquirido para fins de caracterizagdo como insumo para o desconto de
créditos na apuragao da contribuicdo para o PIS e da COFINS. A decisao e firmou

as seguintes teses juridicas:

(a) é ilegal a disciplina de creditamento prevista nas Instru¢gées Normativas da
SRF ns. 247/2002 e 404/2004, porquanto compromete a eficacia do sistema
de ndo-cumulatividade da contribuicdo ao PIS e da COFINS, tal como
definido nas Leis 10.637/2002 e 10.833/2003; e

(b) o conceito de insumo deve ser aferido a luz dos critérios de
essencialidade ou relevancia, ou seja, considerando-se a imprescindibilidade
ou a importancia de determinado item - bem ou servico - para o
desenvolvimento da  atividade econémica desempenhada  pelo
Contribuinte.ficou ementada da seguinte maneira:

O STJ além de declarar ilegal o conceito de insumo adotado pela Receita

Federal do Brasil (RFB) em suas Instrugdes Normativas, definiu que somente é

by

insumo aquilo que pode ser considerado essencial e relevante a atividade
econbmica desempenhada pelo contribuinte, devendo ser feita analise caso a caso
considerando as peculiaridades de cada processo. Acerca dos conceitos de
essencialidade e relevancia, a Min. Regina Helena Costa, cujo voto serviu de base

para a decisdo do STJ, trouxe as seguintes consideragoes:

Demarcadas tais premissas, tem-se que o critério da essencialidade diz com
o item do qual dependa, intrinseca e fundamentalmente, o produto ou o
servico, constituindo elemento estrutural e inseparavel do processo produtivo
ou da execugao do servigo, ou, quando menos, a sua falta lhes prive de
qualidade, quantidade e/ou suficiéncia.

Por sua vez, a relevancia, considerada como critério definidor de insumo, é
identificavel no item cuja finalidade, embora ndo indispensavel a elaboragéo
do préprio produto ou a prestagdo do servigo, integre o processo de
produgdo, seja pelas singularidades de cada cadeia produtiva (v.g., o papel
da agua na fabricagao de fogos de artificio difere daquele desempenhado na
agroindustria), seja por imposi¢cdo legal (v.g., equipamento de protegéo
individual - EPI), distanciando-se, nessa medida, da acepg¢ao de pertinéncia,
caracterizada, nos termos propostos, pelo emprego da aquisigdo na produgéo
ou na execugao do servigo

Contudo, muito embora em diversos trechos do decisum tenha restado
assentado que os critérios definidores da essencialidade ou relevancia do insumo
estao atrelados a atividade econémica desempenhada pelo contribuinte, o voto que
prevaleceu foi o da Min. Regina Helena Costa, que da a entender que daria direito
ao crédito apenas os gastos ligados ao processo produtivo e a prestagédo do servico,

com a excluséo do direito ao creditamento das despesas comerciais.
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Assim, em razao dos trechos do voto vencedor (direito ao creditamento dos
insumos relacionados ao processo produtivo), instalou-se duvida quanto a amplitude

do direito ao creditamento.
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4 OS INSUMOS NA ATIVIDADE COMERCIAL

4.1 ASPECTOS INTRODUTORIOS

Inicialmente, antes de adentrar a discussao acerca da possibilidade do
aproveitamento de créditos de insumo sobre despesas incorridas na atividade
comercial, faz-se necessario relembrar alguns aspectos introdutérios ja tratados no
presente trabalho.

Sob o contexto legislativo, nos anos de 2002 e 2003 foram instituidas as Leis
n° 10.637 e n° 10.833, respectivamente, que trouxeram o regime de apuragdo nao
cumulativo do PIS/Pasep e da COFINS.

Posteriormente, em 2002 e 2004, a Receita Federal publicou as Instrucdes
Normativas SRF n° 247 e n° 404, respectivamente, que tratavam sobre as referidas
contribui¢des, mas restringiam o direito de crédito apenas aos insumos que fossem
diretamente agregados ao produto final, o que se desgastassem com o contato
fisico, ou com a prestacao de servigo apenas de ambito nacional.

Em abril de 2018 foi publicado o acérddo do STJ no REsp n°® 1.221.170/PR
que, decidiu pela ilegalidade da disciplina de creditamento prevista nas IN SRF
247/2002 e 404/2004, e definiu o conceito de insumo para o PIS e COFINS.

A estrutura das e Leis n°® 10.637/02 e 10.833/03 em seus arts. 3°, trazem
diversas formas, modalidades de creditamento. Dentre elas a prevista no inciso
segundo, objeto desta analise, que prevé a possibilidade de tomada de crédito de
PIS e COFINS sobre “bens e servigos utilizados como insumos na prestacao de
servigos e na produgao de bens ou produtos”.

Ou seja, é importante frisar que, da leitura do proéprio dispositivo legal, tem-
se que esta modalidade de creditamento estaria ligada a prestagdo de servigos ou
producao de bens, nada falando sobre atividades estritamente comercias. Inclusive,
sob a dtica legal, isto ocorre pois a possibilidade de creditamento resguardada para
a atividade comercial, em tese, estaria abarcada no inciso | do referido artigo, que
autoriza a tomada de crédito sob “bens para revenda”.

Além disso, existem outras formas de aproveitamento de crédito, tais como
aluguéis, edificagdes, dentre outras previstas no art. 3° das Leis que regem o PIS e a

COFINS nao cumulativos.
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No entanto, a que importa para o presente trabalho, como ja dito, € a
modalidade de crédito prevista no inciso IlI, que trata dos insumos. Sob esta
modalidade, cumpre destacar o entendimento fixado pelo Superior Tribunal de
Justica no Resp n° 1.221.170/PR., qual seja: “o conceito de insumo deve ser aferido
a luz dos critérios de essencialidade ou relevancia, ou seja, considerando-se a
imprescindibilidade ou a importancia de determinado item - bem ou servigo - para o
desenvolvimento da atividade econdmica desempenhada pelo Contribuinte”.

Neste sentido, o critério da essencialidade seria a caracteristica do item que
constitui elemento estrutural e inseparavel do processo produtivo ou da execug¢ao do
servico, ou, ainda, sua falta |hes retire ou reduza a qualidade, quantidade e/ou
suficiéncia.

Por outro lado, o critério da relevancia € a caracteristica do item que, embora
nao indispensavel a elaboragdo do produto ou a prestagdo do servigo, integra o seu
processo, seja pelas particularidades da atividade ou por imposicao legal.

Por fim, é importante frisar também, que o REsp foi decidido em um contexto
de uma industria, o que pode ter deixado, de certo modo, prejudicada a analise

referente a empresas que exercam atividade comercial.

4.2 ATUAL ENTENDIMENTO DA RECEITA FEDERAL DO BRASIL (RFB)

Agora, passamos a tratar do atual posicionamento das autoridades fiscais,
ou seja, da Receita Federal, acerca da possibilidade de empresas que exergam
atividades comerciais apurarem créditos de PIS e COFINS na modalidade de
iNnsumos.

A RFB, em 2018, publicou o Parecer Normativo COSIT n° 05, que trouxe as
principais repercussdées no ambito da Secretaria da Receita Federal do Brasil
decorrentes da definicdo do conceito de insumos na legislagdo da Contribuicdo para
o PIS/Pasep e da Cofins estabelecida pela decisdo do STJ no Resp 1.221.170/PR.

No Parecer, a RFB, ao tratar especificamente do conceito de insumos fixado

pelo STJ, expressamente se manifestou no sentido de que:

“Das transcricbes dos excertos fundamentais dos votos dos Ministros que
adotaram a tese vencedora resta evidente e incontestavel que somente
podem ser considerados insumos itens relacionados com a producao de bens
destinados a venda ou com a prestagcdo de servigos a terceiros, 0 que nao
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abarca itens que ndo estejam sequer indiretamente relacionados com tais
atividades.”

Em outro momento, ao tratar especificamente sobre a atividade comercial, a
RFB se manifestou no sentido de que ndo existem insumos geradores de créditos na
referida atividade. Apenas na producao de bens/ prestacao de servigos.

Ademais, ao referir-se a atividade de revenda de bens, a RFB foi clara ao
firmar o entendimento de que ndo ha insumos geradores de créditos a esta atividade
pois a ela foi reservada a apuracao de créditos em relagdo aos bens adquiridos para
revenda (inciso | do art. 3° da Leis n° 10.637/02 e 10.833/03).

Ainda, referindo-se a atividade comercial a RFB exemplificou alguns gastos
que, em seu entendimento, ndo geram créditos na revenda de bens, quais sejam: a)
combustiveis e lubrificantes utilizados em veiculos proprios de entrega de
mercadorias; b) transporte de mercadorias entre centros de distribuigcdo préprios; c)
embalagens para transporte das mercadorias; etc.

Reforgando seu entendimento, em 2019, foi emitida a Instru¢do Normativa
RFB n° 1.911 que, em seu art. 172 § 2° confirmou que ndo s&o considerados
insumos o0s bens e servigos utilizados, aplicados ou consumidos em operacdes

comerciais. Veja-se:

Art. 172. Para efeitos do disposto nesta Subsecao, consideram-se insumos os
bens ou servicos considerados essenciais ou relevantes, que integram o
processo de producdo ou fabricacdo de bens destinados a venda ou de
prestacao de servigos.

§ 1° Consideram-se insumos, inclusive:

| - bens ou servigos que, mesmo utilizados apés a finalizagdo do processo de
produgédo, de fabricacdo ou de prestagdo de servigos, tenham sua utilizagcéo
decorrente de imposicéao legal;

Il - bens ou servigos considerados essenciais ou relevantes, que integram o
processo de producdo ou fabricagao de bens ou de prestagao de servigos e
que sejam considerados insumos na producdo ou fabricagdo de bens
destinados a venda ou na prestacao de servigos;

(...)

§ 2° Nao sdo considerados insumos, entre outros:

(...)

VIl - bens e servigos utilizados, aplicados ou consumidos em operacgoes
comerciais; e

Neste sentido, tem-se a Solugao de Consulta COSIT n°® 248/2019:

CREDITO. INSUMOS NA ATIVIDADE COMERCIAL. IMPOSSIBILIDADE.

Somente ha insumos geradores de créditos da nao cumulatividade da Cofins
nas atividades de produgao de bens destinados a venda e de prestagao de
servicos a terceiros. Para fins de apuragao de créditos das contribuicdes, nao
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ha insumos na atividade de revenda de bens, notadamente porque a esta
atividade foi reservada a apuragao de créditos em relagdo aos bens
adquiridos para revenda.

Recentemente, em 29 de junho de 2020, por meio da Solugdo de Consulta
COSIT n° 84, a RFB afirmou que:

“Nao ha créditos da Cofins sobre insumos na atividade de comercializagdo de
bens, ja que a hipotese de apuragcdo de créditos sobre insumos esta
relacionada as atividades de fabricagdo ou producdo de bens e de prestacao
de servigos. As despesas de propaganda relacionadas a atividade de revenda
de bens nado geram direito a crédito da Cofins, em razdo de nido serem
consideradas insumos nem se enquadrarem em qualquer outra hipétese de
creditamento prevista na legisla¢ao vigente.”

Em outra oportunidade, no mesmo sentido da deciséo anterior, foi publicada
a Solugcdo de Consulta DISIT/SRRF04 n° 4017, de 06 de julho de 2020, que
entendeu que ndo geram créditos na modalidade de insumo para empresas que
exergam atividades comerciais os dispéndios com publicidade e propaganda. Neste

sentido, segue excerto da solugio:

“As despesas de propaganda e publicidade ndo geram direito a desconto de
créditos da Cofins ndo cumulativa para pessoas juridicas que, como na
espécie dos autos, exercem atividade comercial, eis que ndo configuram
insumos relativamente a esta, nos termos do entendimento do Superior
Tribunal de Justiga pacificado em sede do julgamento do Recurso Especial
Repetitivo n°1.221.170/PR, nem se enquadram em qualquer outra
modalidade de creditamento prevista na legislacdo de regéncia.”

Do exposto, é possivel afirmar que, atualmente, no entendimento da Receita
Federal, ndo é possivel que empresas que exercam atividades comerciais tomem

créditos de PIS e de COFINS na modalidade de insumo para a sua atividade.

4.3 ATUAL ENTENDIMENTO DO CONSELHO ADMINISTRATIVO DE RECURSOS
FISCIAS (CARF)

Passamos agora a analisar, por meio dos recentes acordaos publicados pelo
CARF, qual é o seu entendimento no que se refere a existéncia de insumos, para
fins de aproveitamento de crédito de PIS e de COFINS, nas atividades comerciais.

Em 2017, a empresa Terra Atacado, obteve no CARF, por meio do acoérdao

n° 3402-003.992, o direito ao crédito sobre combustivel e manutengdo da frota
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propria de caminhdes usados na distribuigdo dos produtos revendidos. Neste caso,
os conselheiros entenderam haver uma “atividade de servigo de transporte” que faria
jus aos referidos créditos a titulo de insumos. Ou seja, apesar de empresa cuja
atividade preponderante seja comercial, o crédito foi concedido em razdo de uma
“atividade secundaria”, qual seja, o servico de transporte. Ainda, cumpre destacar
que, nesta decisdo o CARF fundamentou seu entendimento em julgado do STJ de
2014, ou seja, em julgado anterior a definigdo do conceito de insumo.

Em 2018, o CARF proferiu acérddo n° 9303-006.689, envolvendo a
Magazine Luiza S.A., cuja atividade econOmica & o comeércio varejista de
eletrodomésticos e equipamentos de audio e video. O objetivo da discussao era o
aproveitamento de crédito de PIS e COFINS sobre embalagens, combustivel e
manutengao de empilhadeiras, juros de financiamento para construgdo de centro de
distribuicdo e taxas de administragdo de cartdo de crédito.

O voto vencedor, por maioria de votos, foi no sentido de que “o contribuinte é
empresa comercial varejista, ndo € produtora ou fabricante de produtos nem
prestador de servigos”. Assim, a decisao foi no sentido de que “ndo sao passiveis de
apropriacdo de créditos, pois nenhuma das despesas € referente a aquisicdo de
bens para revenda”.

Também em julgado de 2018, o Walmart, no acérddo n° 3301-004.483,
obteve julgado favoravel no CARF para se apropriar sobre gastos com EPI. Na
ocasiao do julgamento, entenderam os conselheiros que tais despesas seriam
passiveis de aproveitamento de créditos de PIS e COFINS como insumos por haver
na legislacao federal exigéncia dos itens e por serem fundamentais no comércio de
produtos alimenticios.

Ainda em 2018, outros dois acérdaos do CARF, n° 3401-005.291 e 3201-
005.668, referente a Natura e a Visa, respectivamente, admitiram a apropriacdo de
créeditos com gastos comerciais, especificamente relacionados a publicidade.
Entretanto, ambos os julgados sustentam que as empresas sdo prestadoras de
servigos, sendo este fator condicionante para o aproveitamento do crédito.

Em outra decisdo, no acérddo 9303-010.247 de marco de 2020, envolvendo
a Via Varejo S.A., dona das empresas Casas Bahia, Ponto Frio e Extra, e, cuja
atividade econdmica desenvolvida, assim como no acorddo anteriormente
apresentado, também é o comércio varejista de eletrodomésticos e equipamentos de

audio e video. Nesta discussao, a contribuinte almejava a possibilidade de aproveitar
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créedito de PIS e COFINS sobre manutencéo/reparo das lojas, sobre taxa de
administracdo de cartdo de crédito, publicidade e propaganda e, créditos
extemporaneos de ICMS-ST.

O voto vencido foi favoravel ao contribuinte, no sentido que a essencialidade
e relevancia devem ser aferidas para a atividade econémica desempenhada pela
empresa e ndo somente para a produgao de bens e/ou prestagao de servigcos. Neste
voto, foi permitido o aproveitamento de créditos apenas vedando o crédito sobre
manutengado das lojas pois a contribuinte ndo teria demonstrado a importancia de
tais despesas para a consecu¢ao de sua atividade.

No entanto, o voto vencedor, por maioria de votos, foi no sentido de que a
essencialidade e a relevancia devem ser aferidas tdo somente para a producio de
bens e prestagcdo de servicos. De forma que, a decisdo nao permitiu o
aproveitamento de créditos sobre a totalidade das despesas discutidas.

Por fim, em janeiro de 2020, no acérddo n° 3302.008.120, verifica-se uma
decisao atipica sobre o0 assunto. Referida decisao tratava do pleito pela possibilidade
de aproveitamento de crédito de PIS e COFINS sobre publicidade e propaganda e
taxas de cartdo de crédito, das Lojas Insinuante S.A. (Ricardo Eletro), cuja atividade
econdmica preponderante € o comércio varejista de méveis e eletrodomésticos.

Neste caso, tinha-se uma decisdo da DRJ/JFA, de 18/04/2019, que, em
relagdo a publicidade e propaganda havia entendido que:

“‘Uma vez considerada a receita da prestacéo de servicos de propaganda e
publicidade na composicédo da base de calculo das contribuigdes, € irrelevante, para
a apuracao dos respectivos créditos, o fato, apontado pela fiscalizagdo, de que a
atividade preponderante da interessada € o comércio de vendas de mercadorias no
atacado e no varejo.”

Ou seja, a DRJ permitiu o aproveitamento de crédito de publicidade e
propaganda.

Todavia, é importante ressalvar que esta decisdo trata-se de caso isolado,
vez que para permitir o aproveitamento de crédito a DRJ levou em consideragao que
a empresa possuia, além de receitas provenientes de sua atividade principal, receita
de prestacdo de servicos de publicidade e propaganda. Ou seja, ndo estariamos
especificamente diante de decisao autorizando créditos para a atividade comercial,
mas sim para a prestagcdo de servigo realizada pela empresa, o que ja possui

entendimento favoravel. Assim, apesar de parecer indicar uma mudanca de
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entendimento do posicionamento do Orgdo, em verdade, trata-se de concesséo de
crédito na modalidade de insumo para a prestacdo de servicos e ndo para a
atividade comercial em si.

O trecho da decisdao da DRJ acima colacionado ndo foi analisado pelo
CARF, ou seja, restou mantida a possibilidade a aproveitamento de créditos de
publicidade e propaganda para o contribuinte. Lembrando que a decisao foi mais no
sentido da ndo cumulatividade, uma vez que, compondo a base de calculo das
contribuicdes, ou seja, sendo uma receita da empresa, seria possivel o
aproveitamento de crédito, independentemente da atividade do contribuinte.

Em relacao as taxas de cartdes de crédito, o pleito foi analisado pelo CARF,
que manteve o entendimento da DRJ pela glosa do crédito sob a decisdo de que
“‘despesas relativas a servigos prestados por administradoras ou operadoras de
cartbes de crédito e/ou débito, incorridas por pessoa juridica no exercicio de
atividade comercial, ndo geram direito a crédito, no regime ndo-cumulativo do PIS e
da Cofins, por falta de previsao legal.”

O Acodrdao n° 3402-007.201, publicado em 16/01/2020, apresentou um caso
muito semelhante ao das Lojas Insinuante (Ricardo Eletro), mas com adogédo de

entendimento desfavoravel ao contribuinte. Vejamos:

VERBA DE PROPAGANDA COOPERADA. DEDUCAO DA BASE DE
CALCULO. IMPOSSIBILIDADE. As Verbas de Propaganda Cooperada, que
sao valores destinados a agbes de marketing que promovam os produtos do
fabricante comercializados nos estabelecimentos do varejista, caracterizam-
se como receitas destes ultimos e, como tais, estdo sujeitos a incidéncias das
contribuigdes para o PIS/Pasep e da Cofins, devendo compor suas bases de
célculo.

(...)

PIS/COFINS. COMERCIALIZACAO. INSUMOS. CREDITAMENTO.
IMPOSSIBILIDADE. Os incisos Il dos arts. 3° das Leis nos 10.833/2003 e
10.637/2002 nido contemplam a atividade de comercializagdo de mercadorias,
mas tdo somente a prestagdo de servigos e a produgdo ou fabricagdo de
bens. Na comercializagdo de mercadorias que nado foram produzidas ou
fabricadas pela contribuinte somente ha o direito ao creditamento sobre os
bens adquiridos para revenda com base nos incisos | dos arts. 3° das Leis n°s
10.833/2003 e 10.637/2002, mas ndo com base nos incisos Il desses artigos,
pois ausente o processo produtivo de bens ou a prestagao de servigos.

Assim, ante as decisdes do CARF analisas € possivel verificar também que
majoritariamente o posicionamento do Orgdo ainda é desfavoravel a existéncia de

insumos vinculados especificamente as atividades comerciais, o que nao prejudica o
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aproveitamento de créditos de insumos caso a empresa desenvolva também outras

atividades como a produgao de bens e/ou prestagao de servigos.

4.4 ATUAL ENTENDIMENTO DO PODER JUDICIARIO

Por fim, passamos a analise do Poder Judiciario sobre a existéncia de
insumos na atividade comercial. Tendo em vista a relevante quantidade de
julgamentos proferidos pelos Tribunais Regionais Federais (TRF) analisando o
enquadramento de determinados dispéndios como insumos, principalmente apos o
conceito e critérios definidos pelo STJ, focamos 0 nosso estudo em decisdes do
STJ, que, como regra, serve de parametro para os tribunais inferiores.

Deste modo, passemos a analise do Resp n° 1.695.111/AM, referente a
Porto Veiculos Ltda, uma concessionaria de veiculos, cuja principal atividade
econdmica desempenhada € o comércio a varejo de automoveis, camionetas,
utilitarios novos/usados, pneus, camaras de ar novos, pegcas e acessorios para
veiculos e servigos de manutengao e reparagdo mecanica de veiculos automotores.

O pleito da empresa era pela ndo inclusdo na base de calculo do PIS e da
COFINS das taxas de administragao de cartdo de crédito ou, em caso desfavoravel,
ou seja, em caso de as taxas serem tributadas pelas contribuigbes, pleiteou a
possibilidade de aproveitamento de crédito de PIS e COFINS sobre as mesmas.

Ja adiantando, a decisdo proferida no ambito do Resp foi de que o TRF1
teria que reanalisar o enquadramento das despesas como insumo. Para melhor
explicar o contexto da decisédo, passemos pela analise da tramitagado do processo.

Em 11/06/2010 houve a distribuicdo dos autos a Justica Federal de
Amazonas, tendo sido proferida, em 09/09/2011, a sentenga de primeiro grau pela
improcedéncia do pleito do contribuinte.

Em 16/05/2016, a apelacdo da empresa foi julgada pelo TRF1 como
improcedente, de mesmo modo que, em 22/08/2016, os embargos de declaragao
foram rejeitados pelo mesmo Org3o.

Mais tarde, em 21/06/2018, ao julgar o Recurso Especial, o STJ impés “o
retorno dos autos, a fim de que o tribunal a quo examine a essencialidade ou
relevancia em relacdo a despesa apontada, a fim de definir se corresponde ao

conceito de insumos delineado nesta Corte”.
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Sobre esta decisao foi gerada a critica de que, se ndo fosse possivel existir
insumos na atividade comercial o STJ ndo pediria que o TRF reanalisasse essas
despesas, mas sim teria definido de pronto que nao existiriam insumos na atividade
comercial.

Em 18/10/2019 os autos foram redistribuidos ao TRF1 e, em 11/11/2019 o

tribunal reanalisou a apelagao do contribuinte, proferindo a seguinte decisao:

“Tratando-se de empresa com estabelecimentos comerciais fisicos, as
atividades de venda podem ser realizadas normalmente, sem que haja
necessidade de realizacdo de despesas com (...) taxas de administragdo de
cartdes de créditos e similares para que os consumidores adquiram as
mercadorias, pois € possivel (e até comum) a realizagdo de pagamentos por
outros meios (cheque, transferéncia bancaria etc.), sem custo adicional para
o vendedor)

(...)

Apesar das aludidas despesas tenderem, direta ou indiretamente, a
maximizar os resultados da atividade comercial da empresa, ndo sao
essenciais nem de relevancia inafastavel a realizagdo dessa sua atividade-
fim, qualificando-se como meros custos operacionais.”

Assim, em que pese a atividade do contribuinte seja comercial, o TRF1
avaliou o enquadramento das despesas como insumo, deixando de utilizar o
argumento de que contribuintes com atividade comercial ndo podem apurar créditos
sobre insumos.

Ou seja, neste caso, a decisao foi desfavoravel, pois os dispéndios nao se
enquadraram no conceito e nos critérios definidos pelo STJ, o que ndo quer dizer
que talvez outras despesas nédo pudessem ser enquadradas como insumos, em que
pese a atividade comercial.

Qutro caso, similar ao anteriormente analisado, € o do Resp n°
1.843.173/SP, da Drogaria Sdo Paulo S.A., cuja principal atividade desempenhada é
o comércio varejista de medicamentos, especialidades farmacéuticas e
homeopaticas, produtos quimicos, acessorios, artigos de perfumaria e essenciais,
artigos odontoldgicos, éticos e correlatos.

A empresa realiza a seguinte operagéo, ela utiliza caminhdes para promover
a entrega de mercadorias nos centros de distribuigdo e em suas filiais, suportando o
custo desta frota. Deste modo, a empresa pretendia o aproveitamento de crédito de
PIS e COFINS sobre combustiveis, lubrificantes, camaras de ar e pecas de
manutengao adquiridas e utilizadas para frota destinada a sua atividade operacional.

Da mesma forma, passemos a analise da tramitacdo do processo.
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Em 22/07/2015 houve a distribuicdo dos autos a Justica Federal de Sao
Paulo que, em 29/09/2016 julgou improcedente o pedido do contribuinte.

Em 30/03/2017, a apelagao foi julgada improcedente pelo TRF3 e, em
22/03/2018, o mesmo tribunal rejeitou os embargos de declaragao.

Mais tarde, em 14/10/2019, ao julgar o Recurso Especial, o STJ determinou
‘o retorno dos autos, a fim de que o tribunal de origem reexamine o direito da
Recorrente ao creditamento postulado considerando a fundamentacéo apontada”.

Em 20/03/2019 houve a redistribuicdo dos autos ao TRF3 e, até 0 momento,
os autos estdo com o Relator. Assim, apesar ainda ndo haver uma decisdo no
processo, o fato de o STJ ter devolvido os autos ao TRF para que este analisasse o
direito ao crédito dos insumos pode ser considerado como um movimento favoravel
a possibilidade de existirem créditos de insumo na atividade comercial. Ainda mais,
frise-se que, neste caso a possibilidade de julgamento favoravel ao contribuinte é
maior sob a Otica das despesas que sdo discutidas — despesas estas que para
empresas prestadoras de servicos ou que exercem atividades industriais,

comumente é favoravel.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A partir do presente estudo foi possivel notar que a definicdo do conceito de
insumo, previsto nas leis de regéncia do PIS e da COFINS sujeitos ao regime nao
cumulativo, passou, ao longo do tempo, por diversas interpretacdes.

Inicialmente, no tocante a legislagado ordinaria do PIS e da COFINS, a sua
literalidade € no sentido de que insumos s6 se aplicam a prestacao de servicos ou a
producao ou fabricagdo de bens ou produtos. Assim, sendo, ndo haveria previsao
legal para créditos das contribuicbes sobre insumos por comerciantes.

Ademais, por meio das Instrugdes Normativas SRF n° 247/2002 e n°
404/2004, a Receita Federal do Brasil conceituou, em um primeiro momento, como
insumos apenas os bens que fossem diretamente agregados ao produto final, o que
se desgastassem com o contato fisico, ou com a prestagdo de servigco apenas de
ambito nacional. Esta definicho em muito se parecia com o conceito de insumo
previsto para a ndo cumulatividade do IPl, como se este conceito estivesse sendo
aplicado pela RFB a ndo cumulatividade do PIS e da COFINS.

Nos anos seguintes, o CARF passou a exarar entendimentos que, ora
seguiam o conceito contido nas Instrugdes Normativas da RFB, ora adotando
interpretacdo diversa, considerando insumo toda despesa comum e usual a
atividade da empresa. Esta ultima corrente interpretativa muito se assemelha de
dedutibilidade de despesas sob a sistematica de apuracédo do Imposto de Renda de
Pessoa Juridica (IRPJ) e da Contribuigdo Social sobre o Lucro Liquido (CSLL).

Recentemente, o STJ pacificou o entendimento, que vem sendo atualmente
aplicado, através do julgamento do REsp n°® 1.221.170/PR. Por meio dele, fixou a
tese de que a analise de determinado dispéndio como insumo deve ser aferida a luz
dos critérios de essencialidade e/ou relevancia, para o desenvolvimento da atividade
econbmica desempenhada pela empresa.

Da analise das recentes Solugbes de Consulta publicadas pela RFB, bem
como dos recentes acordaos proferidos pelo CARF, administrativamente, o cenario
para empresas comerciais aproveitarem créditos de PIS e COFINS sobre insumos
ainda é desfavoravel.

No entanto, sob a o6tica dos recentes julgamentos do STJ, que néo tem
negado de pronto este creditamento (como fazem os outros Orgdos), mas sim tem

defendido a analise do enquadramento dos gastos nos critérios de essencialidade
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ou relevancia da empresa, verifica-se, possivelmente, uma abertura para o
entendimento de que empresas comerciais possuem insumos passiveis de
creditamento de PIS e COFINS.

Assim, mesmo que a jurisprudéncia num contexto geral ainda nao seja
consolidada neste sentido, pode-se compreender que o conceito de insumos deve
ser interpretado sob os critérios de essencialidade ou relevancia para o
desenvolvimento da atividade econdmica da empresa, € ndo apenas as atividades
produtivas e de prestagcdo de servigos. Principalmente levando-se em conta o

funcionamento da nao cumulatividade do PIS e da COFINS.
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