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RESUMO

PANISI, Matheus Teixeira. Direito ao crédito ao PIS e a COFINS relativo as despesas
de marketing. S&o Paulo, 2022. 47 paginas. Trabalho de Conclusdo de Curso -
Departamento de Direito das Relacbes Tributarias, Econdmicas e Comerciais,

Pontificia Universidade Catodlica de Sao Paulo.

O presente trabalho objetiva analisar, ao fixar premissas relativas a
funcionalidade dos principios no sistema e da obrigatoriedade de sua observancia,
qual a interpretacédo que se pode extrair dos ditames constitucionais no que tange ao
direito de apuracao de créditos de PIS e da COFINS relativos a despesas incorridas

com marketing ao longo da cadeia de producéo.

A tematica do conceito e relevancia do marketing para o regular
desenvolvimento e sobrevivéncia do negodcio recebera capitulo proprio, tendo em vista
a necessidade de se demonstrar a importancia de tal servico na manuteng¢ao do
negocio. Uma vez demonstrada a essencialidade, por conseguinte, entende-se que

tais dispéndios configuram “insumo” para a atividade econémica.

Também se discorrera acerca das interpretacdes existentes no que toca ao
conceito de “insumo”, que se aplicam a todas as atividades, que nido pode ser
considerado univoco para todos os tributos (IPl, ICMS, PIS e COFINS, né&o-

cumulativos).

Palavras-chave

PIS. COFINS. Principio. Nao-cumulatividade. Insumo. Direito ao Crédito. Despesas

de Marketing, Propaganda e Publicidade.



ABSTRACT

PANISI, Matheus Teixeira. Right to credit for PIS and COFINS related to marketing
expenses. Sao Paulo, 2022. 47 pages. Course Completion Work - Department of Tax,

Economic, and Commercial Law, Pontifical Catholic University of Sdo Paulo.

This work aims to analyze, by establishing premises related to the functionality of
principles in the system and the obligation to observe them, the interpretation that can
be derived from constitutional dictates regarding the right to compute PIS and COFINS

credits related to expenses incurred with marketing throughout the production chain.

The theme of the concept and relevance of marketing for the regular development and
survival of the business will receive its own chapter, given the need to demonstrate the
importance of such a service in business maintenance. Once the essential nature is
demonstrated, it is understood that these expenditures constitute an "input" for

economic activity.

There will also be a discussion about the existing interpretations concerning the
concept of "input," which is not considered uniform for all taxes (IPI, ICMS, PIS, and
non-cumulative COFINS).

Keywords Pis. COFINS. Principle. Non-cumulativity. Input. Right to Credit.

Marketing Expenses, Advertising, and Publicity.



SUMARIO

AGRADECIMENTOS ...t e e e s e ae e e e e 4
RESUMO ... ..ot e e e et e e e s et e e e s st e e e e s aateeeeean 6
Y N I 2N O SR 7
INTRODUGAOD ..ottt ettt e e e ete e 10
1. CONSIDERAGOES INICIAIS .........ccooiviieiieeceeeeee et 11
1.1. NORMA JURIDICA ... ettt e e e ettt s e e e e e e e e ee ettt s s e e e e e e e e eaeasnnneeeeeeeeeennes 11
1.2 SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO............c.cooviiieeeeiiiee e 14
1.2.1 O SUBSISTEMA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO .....ovviiiiiiiiieeeiiiiieeeeesireeeeessnnneeee s 15
1.3 NOGAO DE PRINCIPIO .........oceiiiiieee e, 16
1.3.1  PRINCIPIO DANAO-CUMULATIVIDADE .....uuuuiieeeeeeeeeiunnnnaeeeeeeeeeennnnnnnaeaeeseeeeesnnnnnnns 17
2. NOGCOES GERAIS ACERCADOPISEDACOFINS.........c..cocovvveeeceeeeecee, 20
2.1  EVOLUCAO LEGISLATIVADO PIS/COFINS ... 20
2.2 REGRA-MATRIZ DE INCIDENCIA TRIBUTARIA DO PIS E DA COFINS NAO CUMULATIVOS 23
2.2.1 CRITERIO MATERIAL ...ttt eeteeeeetiits s e e e e e eeeeeetass s e e e e e eeeeeesssnnsseeeeeeeeeesssnnnnaaaeeeeeeennes 24
2.2.2 CRITERIO TEMPORAL .....utttiieeeeititeeeesestsseeeesssssseeeesssteseesssssseseessassseseessnsnseesessnsens 25
2.2.3 CRITERIO ESPACIAL ...eeeeiiutiieeeeeititeeeeeseitteeeeesessaeeeeaasteeeeesssstseesesassseeeessnnsnaeaessnnens 25
2.2.4 CRITERIO PESSOAL....eeieiiuttieeeeeititeeeeessssteseesasssseeaesasteaeesssssssaessssssseseessnssseesessnsens 25
2.2.5 CRITERIO QUANTITATIVO ...etttituuuunseeeeeeeeeeesunsnnaseeeeeeeeeesssnnnnsaaaeeeeesssnnnnnseeeeeseneennes 26
3. SISTEMATICA NAO-CUMULATIVADO PISEDACOFINS...........cccoveieae. 26
3.1 CONSIDERAGOES PRELIMINARES .....cceiiuttireeeiistrereesistsseeessssesessssssseseessnssssssessnssesens 26
3.2 NAO-CUMULATIVIDADE EM PERSPECTIVA HISTORICA ......ccceiiiiiieeeeiirieeeesinieeeeessnneeens 27
3.2.1 NAO-CUMULATIVIDADE DO PIS E DA COFINS NO ORDENAMENTO BRASILEIRO ......... 29
3.3 CREDITO FiSICO OU CREDITO FINANCEIRO ....cuvuuiiiieeeeieeeiiiiiiseeeeeeeeeeennnnnneeeeeeeenennes 30
3.3.1 O CREDITO PARAFINS DE PISE COFINS......ootiiiiiiiiiiiiiiiiieeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee 32
4. DO CONCEITO DE INSUMOS PARA FINS DE CREDITO ...........c..cccooveuennne. 33
4.1 DO CONCEITO DE INSUMOS ...uuuuuueeeeeeeeeeeunnnnnseaeeeeeeeessnssnnaaaeesesssssnnnnnaeeesssessssnnnnns 33
4.2 DA JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVADO CARF ...cooviiiiiii e 36
4.3 DAANALISE DO RESP N° 1.221.170/PR ... 37
4.4 DO CONCEITO DE INSUMO PROPOSTO ...oiiiiiiiieie ettt 38
5. MARKETING ... ..o e e e e e e a e e e eeaaas 39
STt IO N 01 =1 o 1SR 39

5.2 MARKETING: ARELEVANCIAPARA O NEGOCIO ..cuieeeei e 40



CONCLUSAO ..
BIBLIOGRAFIA



INTRODUCAO

O presente trabalho de conclus&do de curso tem por objetivo analisar as
contribuicdes ao PIS e a COFINS no que toca a possibilidade de dispéndios incorridos
com marketing serem considerados insumos para a tomada de crédito tributario no

regime nao-cumulativo.

Ao longo do estudo sera apresentado breve historico legislativo referente as
contribuicbes com o fim de se discorrer sobre o estabelecimento da néao-
cumulatividade no ordenamento juridico brasileiro e sua atribuigao sobre o PIS e sobre
a COFINS.

Assim, quanto a forma de apuragdo, sera abordado o movimento do
contribuinte deduzir das contribuicbes devidas, créditos por ele proprio apurados

relativamente as despesas incorridas.

Ha um elemento importantissimo para o presente estudo, em se tratando de
nao-cumulatividade para o PIS e para a COFINS: o “insumo”. A partir da interpretagao
deste, a doutrina e a jurisprudéncia delimitam o efetivo alcance da ndo-cumulatividade

as citadas contribuices.

O tema permanece atual, tanto da perspectiva doutrinaria quanto
jurisprudencial. Em virtude deste cenario, pretendeu-se demonstrar as principais
roupagens que o vocabulo “insumo” assume; bem como, o entendimento mais

adequado para fins do creditamento em observacéao.

O estabelecimento do regime nao-cumulativo para as contribuigdes para o PIS
e para a COFINS permitiu uma lacuna quanto a especificidade dos insumos
ensejadores do direito ao crédito, abrindo margem para diversas interpretacdes de tal

conceito.

No que toca o entendimento da Receita Federal do Brasil (RFB), esta publicou

as Instrugcdes Normativas n° 247/02 e n° 404/04, nas quais o conceito de insumo



representa as matérias-primas, os produtos intermediarios, o material de embalagem

e quaisquer outros bens que sofram alteracgoes.

No que tange a seara administrativa, o Conselho Administrativo de Recursos
Fiscais (CARF) instaurou debate acerca da matéria de insumos, que adotou

alternativas que tragavam paralelo com a ndo-cumulatividade do IPl e ICMS.

No ambito judiciario, a discussao sobre o tema levou o Superior Tribunal de
Justica (STJ), através do REsp n° 1.221.170/PR, a concluir que o conceito de insumo
deve ser aferido a luz dos critérios de essencialidade ou relevancia, considerando-se
a imprescindibilidade de determinado item para o desenvolvimento da atividade

econbmica desempenhada pelo contribuinte.

De fato, este estudo se limita a analise do direito ao crédito de PIS e da COFINS
relativo as despesas de marketing. No decorrer do estudo, apos visitar a origem, o
conceito, as caracteristicas, bem como balizar os contornos do marketing chegar-se-

a a conclusédo inequivoca de que ha direito ao respectivo credito.

Enfim, o objeto deste estudo é a demonstracao da essencialidade da despesa
de publicidade ou propaganda, pois, exatamente em face de sua necessidade para a
sobrevivéncia do negécio, tal despesa constitui insumo e legitima o direito ao

respectivo crédito na apuragao do PIS e da COFINS.
1. CONSIDERAQ()ES INICIAIS
1.1. Norma juridica

Primeiro passo da analise sobre o tema da ndo cumulatividade do PIS e da
COFINS, é o fixar das premissas adotadas para as conclusdes do presente trabalho.
Sob este prisma, faz-se pertinente discorrer sobre os conceitos de norma juridica,

principio e sobre o sistema constitucional e seu subsistema tributario.

Ainda, demonstra se pertinente firmar a acepgao de Direito adotada, qual seja,
instancia linguistica edificada sobre proposigdes prescritivas cujo objetivo resume-se



em organizar o comportamento social. Tais proposi¢cdes sao incorporadas no
ordenamento juridico por determinado método e agentes eleitos pelo proprio sistema

juridico.

Com relagao a afirmativa acima, mostra-se proveitoso o ensinamento de Aurora

Tomazini, a saber:

A linguagem deixa de ser apenas um instrumento de comunicagdo de um
conhecimento ja realizado e passa a ser condi¢gdo de possibilidade para
constituicdo do préprio conhecimento enquanto tal. Este ndo é mais visto
como uma relagao entre sujeito e objeto, mas sim entre linguagens.

Sob tal perspectiva, o conhecimento € percebido como objeto da linguagem,
por conseguinte, o Direito também o €; de modo que corresponde a um sistema de

autorreferéncia, também denominado, autopoiético.

No que toca a autopoiese do sistema juridico, outro doutrinador cujo

esclarecimento se faz necessario, é Paulo de Barros Carvalho que assevera:

Surgem os ordenamentos juridicos como subsistemas autbnomos pela
emergéncia de um cadigo proéprio e diferenciado (licito/ilicito), pronto para dar
estabilidade a um processo equilibrado de autoprodugao recursiva, fechada
e circular de comunicacgoes.

O que se pode entender, dada a capacidade do sistema em analise de
promover “um processo equilibrado de autoprodugao recursiva, fechada e circular de
comunicagoes”, € que este elege os proprios meios de estruturacdo, de comunicagao
interna, das suas operagdes e processos, sempre na ideia de autorreferéncia e os

seus limites (autopoiese).

E nessa conjectura que se insere a norma, sendo necessario para a atribuigao
do carater juridico, o atendimento dos seguintes critérios: (i) a caracterizagdo de
norma formulada nos preceitos determinados no sistema juridico e; (ii) a introdugao
de texto legal por agentes, escolhidos dentro da sistematica adotada no proprio
sistema, que logrem da capacidade para tanto.



Uma vez estabelecida no ordenamento juridico, a norma passa a ter fungéo
prescritiva, ou seja, apresenta um conteudo com finalidade de ordenar uma conduta

intersubjetiva, sempre analisada sob o aspecto valido ou invalido de suas proposigdes.

Em complementacéo a construcéo do conceito, Humberto Avila compartilha a

ideia de que:

Normas néo séo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos construidos a
partir da interpretagéo sistematica de textos normativos. Dai se afirmar que
os dispositivos se constituem no objeto de interpretagéo; e as normas no seu
resultado.

Portanto, norma juridica é o significado produzido na mente do leitor sobre a
captacao sensorial do texto positivado transmitido por meio de uma linguagem, é o

entendimento da agao permitida, proibida ou obrigatoria propagada no texto juridico.

Ao aprofundar-se na tematica da norma juridica percebe-se que € intrinseco
uma dupla estrutura composta por proposicdes antecedentes e consequentes,

determinadas pelo ato da vontade do legislador.

As proposigdes antecedentes correspondem a um descritor da norma cuja
funcao é delimitar um fato que, na medida em que ocorrer, ensejara efeitos juridicos

pré-determinados.

A seu passo, as proposi¢cdes consequentes compreendem o cenario de uma
relacdo juridica a ser instaurada quando o fato juridico perfizer a proposi¢cao

antecedente da norma geral e abstrata.

Assim, dado o evento relatado na hipétese da norma, a relagao prevista
instaura-se, por forgca da imposi¢ao normativa, fazendo vicejar direitos subjetivos e

deveres juridicos correlatos.

Isto posto, no que tange a interpretacdo das normas juridicas, esta deve ser

efetuada de maneira distinta, com delimitagdo de seu objeto. E necessario a



consideragao que a interpretagdo somente pode ter por objeto o texto prescritivo que

esta inserido no ordenamento juridico.

Em sintese, a concepgdo de norma juridica demanda, necessaria e
inicialmente, o contato do intérprete com o direito positivo, entendido este como o

conjunto de textos de cunho prescritivo, emanado das fontes do direito.

A norma juridica, entéo, surgira como a significacdo que se obtém a partir da
leitura e interpretacédo dos textos do direito positivo. Trata-se de algo que se produz
em nossa mente, como resultado da percep¢ao do mundo exterior, captado pelos

sentidos.

1.2 SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

O conjunto de normas juridicas o qual é norteado por uma organizagao
hierarquica forma um ordenamento juridico. Nele, vez que corresponde a um sistema
linguistico, as normas se articulam conforme uma relagdo de sintase, sendo
indispensavel que as superiores confiram respaldo de validade as inferiores, até o

patamar minimo.

Indispensavel também se faz a harmonia desenvolvida entre superiores e
inferiores, dado que, a sua inobservancia resulta na auséncia de validade dentro do
ordenamento juridico, em razdo do que a norma invalidada nao possuiria existéncia

juridica, vez que é incapaz de produzir efeitos.

Observadas tais disposicdbes o ordenamento juridico patrio pode ser
reconhecido como um sistema de normas sendo elas de comportamento ou de
estrutura, concebidas com o intuito de motivar e modificar a conduta social. Tal
sistema, a seu passo, € composto por subsistemas que se entrecruzam em variadas

dire¢des as quais convergem para a formacao da Constituicao.

A Constituicdo, no que toca a hierarquia, ocupa o nivel supremo da ordem
juridica, acima do qual n&o se reconhece outro patamar de juricidade positiva. E ela

que enumera os principios fundamentais, organizativos e finalisticos do Estado.



Logo, na sistematica em que as normas superiores dao respaldo as inferiores,
ela é o critério final de existéncia e validade das demais normas do sistema do Direito,
prestando-se a condicionar o agir dos proprios Poderes Legislativo, Judiciario e
Executivo. Em sintese, ela configura o limite do Poder Publico e o fundamento de todo

o sistema juridico.

O texto constitucional é o espago, por exceléncia, das linhas gerais que
informam a organizagdo do Estado, limitando-se a circunscrever as caracteristicas
dominantes das varias instituicbes que a legislagdo comum posteriormente

desenvolve, conferindo-lhe a formatagéo final.

1.2.1 O subsistema constitucional tributario

Um subsistema constitucional € regido pela edificacdo, harmoniosa e
conciliadora, da seguranga juridica das relagdes entre Administragdo e administrados,

dispde sobre os poderes estatais.

Ao realizar outro corte para delimitar o objeto dessa analise, tem-se o
subsistema constitucional tributario, formado pelos dispositivos normativos que
abarcam homogeneamente a matéria tributaria na instancia Constituigao, a qual Ihes

confere legitimidade.

Tal subsistema € submetido a um influxo de muitos principios constitucionais
genéricos, 0s quais obrigam, permitem ou proibem o Estado de executar certas agdes

em relagao a seus administrados no que diz respeito a seara tributaria.

Logo, as regras do Direito Tributario formam um subsistema inserido no
ordenamento juridico, regido por seus préprios principios, sendo este o tema tributario

tratado neste trabalho.

Nesse sentido, visando uma melhor apresentacdo e compreensao do tema,

didaticamente, sera esmiugado o conceito de principio e sua fungéo.



1.3 NOCAO DE PRINCIPIO

No campo da Ciéncia, a pedra angular de qualquer sistema se denomina principio.
Tal figura ocupa um patamar privilegiado o qual auxilia e facilita a compreensao ou a

demonstracéo de algo.

Convém destacar a ligdo de Geraldo Ataliba, o qual observa:

O carater organico das realidades componentes do mundo que nos cerca e 0
carater légico do pensamento humano conduzem o homem a abordar as
realidades que pretende estudar, sob critérios unitarios, de alta utilidade
cientifica e conveniéncia pedagodgica, em tentativa de reconhecimento
coerente e harménico da composi¢cdo de diversos elementos em um todo
unitario, integrado em uma realidade maior.

A esta composicdo de elementos, sob perspectiva unitaria, se denomina
sistema.

Sistema, pois, € a reunido ordenada das varias partes que formam um todo,
de tal sorte que elas se sustentam mutuamente e as ultimas explicam-se
pelas primeiras. As que dao razdo as outras chamam-se principios, e o
sistema é tanto mais perfeito, quanto em menor nimero existam.

Ainda, pode-se destacar o ensinamento de Paulo de Barros Carvalho, por meio

do qual é possivel conceituar principio juridico como:

Componente axiologico, invariavelmente presente na comunicagéo
normativa, experimenta variagdes de intensidade de norma para norma, de
tal sorte que existem preceitos fortemente carregados de valor e que, em
funcéo do seu papel sintatico, no conjunto, acabam exercendo significativa
funcdo sobre grandes porg¢des do ordenamento, informando o vector de
compreensao de multiplos segmentos.

Também é possivel entender o posicionamento do autor no seguinte trecho:

Regra portadora de nucleos significativos de grande magnitude influenciando
visivelmente a orientagdo de cadeias normativas as quais outorga carater de
unidade relativa, servindo de fator de agregagdo para outras regras do
sistema positivo.

Quanto ao principio juridico em espécie, Roque Antonio Carrazza nos

apresenta o seguinte conceito:

Principio juridico € um enunciado légico, implicito ou explicito, que, por sua
grande generalidade, ocupa posi¢cédo de preméncia nos vastos quadrantes do



Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento e a
aplicacao das normas juridicas que com ele se conectam.

Sob o prisma de suas acepgdes, os principios podem ser compreendidos sob
quatro diferentes pontos de vista. Sobre essa afirmativa, Paulo de Barros Carvalho

esclarece:

a) Como norma juridica de posigdo privilegiada e prestadora de valor
expressivo; b) como norma juridica de posi¢do privilegiada que estipula
limites objetivos; c) como os valores insertos em regras juridicas de posi¢ao
privilegiada, mas considerados independentemente das estruturas
normativas; e d) como o limite objetivo estipulado em regra de forte
hierarquia, tomando, porém, sem levar em conta a estrutura da norma. Nos
dois primeiros, temos “principio” como “norma”; enquanto os dois ultimos,
“principio” como “valor” ou como “critério objetivo”.

A fungao precipua de um principio é dar unidade ao sistema, de modo a evitar
que nele exista qualquer tipo de lacuna ou antinomia, de forma que compde a base
interpretativa na aplicacdo das normas juridicas. Outrossim, compelem o legislador

infraconstitucional a observar e atendé-los na elaborag¢ao de novos enunciados.

Ainda, segundo efeito que emana dos principios é a manutengao da coeréncia
entre as normas juridicas, uma vez que a aplicagao de uma norma contida no sistema
implica a aplicagdo de todo o sistema. Logo, a existéncia dos principios enseja a
assertiva de que o ordenamento juridico € marcado pela disposigdo organizada das

normas com um mesmo fundamento de validade.

O presente estudo, realizando um recorte especifico nessa seara, ira se
debrucar sobre a aplicagao do principio constitucional da ndo-cumulatividade sobre o
qual serao tecidos comentarios e reflexdes a fim de se observar a existéncia ou nao
de direito subjetivo ao aproveitamento de créditos do PIS e da COFINS sobre
despesas suportadas com a atividade de marketing.

1.3.1 Principio da ndao-cumulatividade

Mostra-se pertinente a realizacdo de uma rapida abordagem sobre a nao

cumulatividade de modo geral no que diz respeito a seu conceito e finalidade.



Nas palavras de Paulo de Barros Carvalho:

O principio da ndo cumulatividade & do tipo limite objetivo: impde técnica
segundo a qual o valor de tributo devido em cada operagéo sera compensado
com a quantia incidente sobre as anteriores, mas preordena-se a
concretizagdao de valores como o da justica da tributagdo, respeito a
capacidade contributiva e uniformidade na distribuicdo da carga tributaria
sobre as etapas de circulagéo e de industrializagéo de produtos.

Como consideracdo preliminar, pode-se atribuir ao mencionado principio o
conceito de operagao contabil cuja finalidade € desonerar a cadeia produtiva em suas
fases pretéritas dos efeitos tributarios a ela impostos, de modo a impedir a

denominada “tributagdo em cascata”.

Segundo José Eduardo Soares de Melo, a ndo cumulatividade implica

Num sistema operacional destinado a minimizar o impacto do tributo sobre os
pregcos dos produtos, mercadorias, e servicos de transporte e de
comunicagdo, sendo que sua eliminagdo os tornaria artificialmente mais
onerosos. Caso fosse suprimida, a cumulatividade tributaria geraria um custo
artificial indesejavel aos referidos pregos que estariam desvinculados da
realidade, da produgdo, e encareceria 0 processo produtivo comercial,
reduzindo os investimentos empresariais, em face do aumento de custos
ocasionado por esse artificialismo oriundo da cumulatividade.
A funcéao precipua da ndo cumulatividade é favorecer o contribuinte, na medida
em que arrefece a pressao econdmica sobre seu custo de producgao, cujo efeito se

estende ao consumidor final, vez que a carga fiscal reduzida implica redug¢ao do preco.

Trata-se de um principio constitucional tributario que visa, através de uma
sistematica, impedir que cada etapa do ciclo de operagdes ou prestagdes sofra mais

de uma incidéncia tributaria.

A operacionalizagdo do mencionado principio se da por meio do sistema de
abatimento de créditos reconhecidos na entrega e deduzidos do valor dos débitos
atinentes a saida de produto ou prestagao de servigo. Logo, tal sistematica apura o

montante devido a ser efetivamente recolhido.

Portanto, através da sistematica destacada, a nao-cumulatividade faz com que

o tributo exigido ao longo das diversas etapas da atividade econémica, seja suportado



apenas pelo adquirente final, razao pela qual se ocasiona a neutralidade do sistema

econdmico.

Neste sentido, valioso o entendimento de José Eduardo Soares de Mello, in

verbis:

A nado-cumulatividade significa um sistema operacional objetivando minimizar
a carga tributaria incidente sobre as operagdes realizadas com produtos,
mercadorias e servigos, tendo por finalidade diminuir o prego que repercute
na diminuicdo do custo de vida, possibilitando a geragdo de emprego,
realizagdo de investimentos patrimoniais e outras medidas benéficas ao
desenvolvimento econdémico. O foco central da producgdo, circulagdo e
prestagao de servigos € o consumidor final, sendo evidente que as atividades
dos produtores, industriais, comerciantes e prestadores de servigos
direcionam-se a populagao, sendo considerados os principios diretivos da
economia, como a defesa do consumidor de modo a permitir-lhe existéncia
digna e justica social (art. 170 da CF). Teleolégicamente, a néao-
cumulatividade devera ser observada em todo o ciclo operacional, que nao
pode sofrer supressdo parcial, face aos principios da isonomia e da
capacidade contributiva de cada um dos agentes empresariais. Se em uma
determinada fase operacional for estabelecida a proibigédo (ainda que parcial)
do direito do contribuinte de abater o 6nus tributario incidente nas operagdes
e prestagdes anteriores, ocorrera efeito cumulativo implicando no aumento
de precgos. Esta situacdo ocasionara efeito confiscatério em razao de no
mesmo prego do produto estar se verificando dupla incidéncia tributaria.
Qualifica-se como um principio constitucional, balizando a estrutura
econdmica sobre o qual foi organizado o Estado. Nao se trata de simples
técnica de apuragéo de valores tributarios ou mera proposta didatica, mas
diretriz constitucional imperativa, sendo obrigatéria para os destinatarios
normativos (poderes publicos e particulares).

Em sintese, tal principio corresponde a técnica tributaria a qual intenta impedir
a tributagcdo em “cascata” sobre a cadeia produtiva, de modo a arrefecer os efeitos

tributarios sobre a carga fiscal imposta ao consumidor final.

No que tange as contribuigbes para o PIS e para a COFINS, a fungao central
€ replicada, de modo que deve ser imprimida uma perspectiva de atenuacado da

incidéncia dos efeitos das referidas contribuicdes sobre a receita ou faturamento.

Nesse bojo, cabe o destaque de que a unica limitagdo imposta pelo
Constituicao vigente com relagdo a ndo cumulatividade das contribuigdes em plano
corresponde a autorizagao da legislagao infraconstitucional a definir os setores da

atividade econdmica em relagéo aos quais havera cobranga nao cumulativa.



Assim, ao legislador ordinario compete o dever de definir as hipdteses
normativas nas quais o contribuinte tera o direito a apuragcdo de créditos das
contribuigdes incidentes sobre as receitas decorrentes do exercicio de suas

atividades.

Tal circunstancia se deve pela auséncia de disposi¢ao constitucional quanto a
aplicagao do principio em referéncia sobre as contribuigdes ao PIS e a COFINS,
competindo ao legislador infraconstitucional a tarefa de determinar a técnica e os

critérios para sua implementacao.

Nao obstante, ndo se pode realizar qualquer interpretagcdo que restrinja o
alcance e seus efeitos, ou seja, é vedada a adogdo de interpretagdo que implique
restringir, limitar ou reduzir o alcance do principio ou de seus conceitos indispensaveis

para aplicagao.

Logo, a totalidade de despesas incorridas ao longo do processo produtivo
(insumos) para obtencdo de receita ou faturamento, sem excecado, devem ser
considerados no creditamento.

A ndo-cumulatividade deve ser plena, integral e absoluta.

Assim, quanto aos dispéndios incorridos com marketing, vez que se Sao
necessarios e essenciais a geragao de receita, ndo se pode atribuir vedagao ao crédito
que gerariam.

Para melhor compreensao da funcionalidade de tal principio, é pertinente uma
digressado quanto aos aspectos gerais das contribuicdes para o PIS e para a COFINS;
tema do subtépico seguinte do estudo.

2. NOCOES GERAIS ACERCA DO PIS E DA COFINS

21 Evolugao Legislativa do PIS/COFINS



A contribuicéo para o PIS (Programa de Integragao Social) foi instituida pela Lei
Complementar n° 7/1970, sendo recepcionada pela Constituicao vigente através do
art. 239.

Art. 239. A arrecadagao decorrente das contribuicbes para o Programa de
Integracdo Social, criado pela Lei Complementar n® 7, de 7 de setembro de
1970, e para o Programa de Formagéo do Patrimbénio do Servidor Publico,
criado pela Lei Complementar n® 8, de 3 de dezembro de 1970, passa, a partir
da promulgacao desta Constituigao, a financiar, nos termos que a lei dispuser,
o programa do seguro-desemprego, outras a¢des da previdéncia social € o
abono de que trata o § 3° deste artigo.

Possuia por finalidade original, destinar recursos para promover a integragéo
do empregado na vida e no desenvolvimento das empresas, ainda que tenha sofrido

diversas alteragbes com relagéo a sua base de calculo, aliquotas e demais elementos.

A primeira determinacéo da incidéncia do PIS recaia sobre pessoas juridicas
na seara mercantil, sendo composta por duas parcelas, uma, incidente sobre parte do

Imposto de Renda e outra sobre o faturamento.

Uma vez que a contribuigdo foi recepcionada no Texto Constitucional vigente,
sua destinacao foi alterada, em virtude do que os recursos adquiridos passaram a
custear o Programa do Seguro-Desemprego e o abono de um salario-minimo anual

aos empregados que percebiam até dois salarios-minimos de remuneragcdo mensal.

Por sua vez, a COFINS (Contribuicdo para Financiamento da Seguridade
Social) foi introduzida por meio da Lei Complementar n°® 70/1991, cuja finalidade
correspondia ao custeio das despesas da Unido com relagdo as areas da Saude,
Previdéncia e Assisténcia Social, tem em sua redagao original a incidéncia definida

sobre o faturamento mensal.

Art. 1° Sem prejuizo da cobranca das contribuigBes para o Programa de
Integracdo Social (PIS) e para o Programa de Formacédo do Patrimdnio do
Servidor Publico (Pasep), fica instituida contribuicdo social para
financiamento da Seguridade Social, nos termos do inciso | do art. 195 da
Constituicdo Federal, devida pelas pessoas juridicas inclusive as a elas
equiparadas pela legislacdo do imposto de renda, destinadas exclusivamente
as despesas com atividades-fins das areas de saude, previdéncia e
assisténcia social.




Art. 2° A contribuicdo de que trata o artigo anterior sera de dois por cento
e incidira sobre o faturamento mensal, assim considerado a receita bruta das
vendas de mercadorias, de mercadorias e servi¢cos e de servigo de qualquer
natureza.

Considerando a sequéncia cronolégica, com a criacdo da Lei n°® 9.718/1998,
ampliou-se a base de calculo do PIS e da COFINS determinando a incidéncia de
ambas sobre o “faturamento”. Ademais, equiparou os conceitos de “faturamento” ao
de “receita bruta” e aumentou a aliquota da COFINS de 2% para 3%, ao passo que 0
PIS foi minorado para 0,65%.

Art. 22 As contribuicbes para o PIS/IPASEP e a COFINS, devidas pelas
pessoas juridicas de direito privado, serdo calculadas com base no seu
faturamento, observadas a legislacdo vigente e as alteragdes introduzidas por
esta Lei.

Art. 32 O faturamento a que se refere o art. 22 compreende a receita bruta de
gue trata o art. 12 do Decreto-Lei n® 1.598, de 26 de dezembro de 1977.

Com a Emenda Constitucional n°® 20, houve alteracdo quanto a incidéncia das
contribuicbes, de forma que passou a ser tanto sobre a receita quanto sobre o
faturamento, renovando a redacgao do inciso | do art. 195 da Constituicao da seguinte

forma:

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 contribui¢cdes sociais:

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

(...)

b) a receita ou o faturamento;

Dado o destaque acima, é perceptivel que tanto o PIS como a COFINS tém por
base de calculo a receita ou o faturamento. Este cenario foi perpetuado até o advento
das Leis n° 10.637/2002 e 10.833/2003 que modificaram o regime de apuragado das
contribuicdes de cumulativo para nao-cumulativo. Quanto as aliquotas, essas

passaram a ser majoradas para 9,25% (1,65% relativo ao PIS e 7,6% a COFINS).



O tema ainda foi alvo de segunda Emenda Constitucional, sendo a n°® 42 de

2003, em virtude da qual a interpretagcdo empregada a nao-cumulatividade passou a

ser realizada a partir dos ditames constitucionais. A saber:

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

§ 12. Alei definira os setores de atividade econbmica para os quais as
contribuicdes incidentes na forma dos incisos |, b; e IV do caput, serao
nao-cumulativas.

Paulo de Barros Carvalho assevera:

“diante dessa Emenda, a nao-cumulatividade da contribuicdo ao PIS e da
COFINS, que havia sido instituida por liberalidade do legislador ordinario,
com os permissivos e vedagdes pelos quais livremente optou, passou a
apresentar conteudo minimo de significagdo. Por imperativo constitucional ,
pretendendo-se a aplicagdo do regime n&o-cumulativo aqueles tributos,
coube ao legislador apenas indicar os setores da atividade econémica em
que desejava fazé-lo, sem, no entanto, autorizar que este limite o direito de
crédito, mitigando os efeitos da nao-cumulatividade.”

Isto posto, apds a construgao histérica legislativa da PIS e da COFINS, as

regras matrizes de incidéncia tributaria dos referidos tributos tomaram a seguinte

forma, respectivamente:

Desta forma,

Contribuicdo ao PIS: Dado o fato de haver ingresso de receita, deve ser o
pagamento da Unido, pela pessoa juridica titular daquela receita, de tributo
equivalente a 1,65% da receita auferida.

Contribuicdo ao COFINS: Dado o fato de haver ingresso de receita, deve ser

o pagamento a Unido, pela pessoa juridica titular daquela receita, de tributo
correspondente a 7,6% da receita auferida.

com a promulgacdo das Leis n° 10.637/02 e 10.833/03, em

articulagao com a Emenda Constitucional n 42/03 ocorreu a instituicdo da sistematica

nao cumulativa para as Contribuigdes de PIS e para a COFINS.

2.2 Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria do PIS e da COFINS nao

cumulativos



As normas juridicas, ensejam diversas interpretacées conforme a vivéncia e a
percepc¢ao do individuo sobre o universo a seu redor, de modo que, ha possibilidade

de que um sujeito ter uma conduta diferente da estipulada pela legislagéo.

Em razdo dessa circunstancia, ha necessidade de instrumentos especificos
para que se possa analisar e delimitar o conteudo normativo para que este produza o
efeito e resultado almejado. Na seara tributaria, tal fendbmeno é denominado hipotese
de incidéncia tributaria, em virtude da qual subsome-se o fendmeno as normas

tributarias.

Na tentativa de subsumir os eventos as normas no campo tributario, utiliza-se
dos critérios estipulados na Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria, a qual é norteada
para a definicao e limitagdo do sentido e alcance entre lei e 0 aspecto juridico causado

por esse fenémeno.

Em sintese, a funcdo central da regra-matriz € circunscrever os fatos que
ensejam as relagdes juridicas, bem como realizar o efetivo controle de

constitucionalidade e de legalidade.

Passa-se entdo a esmerar a incidéncia do PIS e da COFINS, em sua

modalidade ndo cumulativa, sob o prisma da Regra-Matriz de Incidéncia Tributaria.

Acrescenta-se o destaque de que, dada a proximidade e forma de incidéncia
atribuida ao PIS e a COFINS, estes sao tratados pela doutrina de forma que as regras

aplicadas a ambas tém correlagdo direta.

2.2.1 Critério material

De modo tautolégico, o critério material de um tributo é entendido como o fato
juridico tributario determinado por for¢a de lei que, na medida em que for praticado e
apreendido pela autoridade competente para o lancamento tributario, edifica a

obrigagao tributaria.



Desse modo, conforme dispde o art.1° da Lei n® 10.637/02 e art. 1° da Lei n°
10.833/03, o critério material, respectivamente do PIS e da COFINS, tem por critério

material auferir receitas no més.

Logo, é perceptivel um conceito amplo para fins de incidéncia de tributo,

abarcando todos os recursos financeiros contraidos pela pessoa juridica no més.

2.2.2 Critério temporal

Tal critério corresponde ao momento determinado pela norma tributaria como o
de ocorréncia do fato juridico tributavel. Sobre as contribuicdes em analise, referido
momento se manifesta quando o Contribuinte aufere a totalidade de sua receita em

uma periodicidade mensal.

Portanto, ha hipétese de incidéncia periddica, conforme dispde art. 11 da Lei n°
10.833/03 e art. 13 da Lei n° 10.637/02.

2.2.3 Critério espacial

O critério em plano analisa o local determinado por lei como apto a ensejar o
nascimento o fato juridico tributavel. Pela legislagdo pertinente, as contribuicbes em
analise tém como o solo patrio seu critério espacial, motivo pelo qual, todas as
pessoas que auferirem receita em territério nacional estdo compelidos a efetuar o

recolhimento.

2.2.4 Critério pessoal

E o critério por meio do qual se determina os contribuintes eleitos pela norma
juridica tributaria ordenados ao recolhimento do tributo e, o ente competente eleita

para sua arrecadacao.

No que se refere ao PIS e a COFINS, o sujeito ativo sera a Unido, ao passo
que, o sujeito passivo corresponde a pessoa juridica de direito privado, sediada em

territério nacional que auferir receita.



2.2.5 Critério quantitativo

A analise abarcada nesse critério corresponde aos aspectos oferecidos pela

legislagdo para efetuar o calculo do tributo.

Nesse sentido, a base de calculo das referidas contribuicbes sera composta
pela totalidade das receitas auferidas pela pessoa juridica, como disposto nos
respectivos arts.1°, § 2° das Leis n° 10.637/02 e 10.833/03.

Elemento final do calculo, as aliquotas, no caso em perspectiva, sao
estipuladas em 1,65% para o PIS e 7,6% para COFINS, por seus referentes arts. 2°
das Leis n° 10.637/02 e 10.833/03.

3. SISTEMATICA NAO-CUMULATIVA DO PIS E DA COFINS

3.1 Consideragdes preliminares

Quando se fala em cumulagédo de tributos, ha trés realidades possiveis e

distintas, a saber:

(a) Exigéncia de dois ou mais tributos sobre o0 mesmo fato, que pode consistir

em (a.1) bitributacao ou (a.2) bis in idem;

(b) inclusdo de tributos na base de calculo de outras exag¢des, majorando

artificialmente a riqueza tributavel;

(c) incidéncia do tributo em dois ou mais estagios da cadeia produtiva.

No que tange a cada uma delas, pode-se destacar que:

Quanto a hipotese (a), esta pode caracterizar a bitributagcao (se dois ou mais

entes distintos exigirem gravame idéntico sobre uma so6 realidade) ou bis in idem (se

ambas as exagdes forem cobradas pelo mesmo ente estatal).



A segunda hipotese de superposigao contributiva ocorre quando se incluem, na
base de calculo das exag¢des, o valor, de outros tributos, de modo que a aliquota real
do tributo se torna superior aquela nominalmente cobrada pela legislagdo, pois se leva

em consideragdo uma base majorada.

A terceira e ultima modalidade de cumulagao de tributos consiste na incidéncia
do mesmo gravame em mais de uma etapa da cadeia produtiva, o que é passivel de
ocorrer apenas nos tributos incidentes sobre a produgcao e comercializacédo de bens e

servicgos.

Ante o exposto, podemos classificar as trés hipoteses em que ha
cumulatividade tributaria: (i) dupla imposigdo sobre o mesmo fato; (ii) acumulo de
tributos; (iii) cobrangas sucessivas da mesma exag¢ao ao longo de um processo de
producao/circulacao de bens ou prestacao de servigos e (iv) inclusdo do mesmo ou

de outros gravames na base de calculo do préprio tributo.

Para este estudo, interessa apenas os casos em que houver cumulagao
decorrente da incidéncia, da mesma exag¢do, em etapa variadas da cadeia de
producdo e circulagdo de riquezas. E em face desse acumulo que se volta a ndo-

cumulatividade.

3.2 Nao-cumulatividade em perspectiva histérica

A autonomia do instituto da ndo-cumulatividade tributaria ganha seus primeiros
contornos com o advento dos impostos sobre o valor agregado a partir da segunda

metade do século XX.

A ideia de efeitos econdmicos da tributagdo repercutindo sobre prestacoes e
operagodes disponibilizados ao consumidor final ndo apresentavam significancia, em

razao do que era comum a incidéncia em “cascata”.

Assim, dos efeitos sobre as operagdes mercantis sujeitas a tributacao

cumulativa, pode-se destacar do ponto de vista econdmico:



i) Turva o processo de formagao do pregco ao consumidor final ao ocultar
o montante de tributado do consumidor final, na medida em que dispersa

a tributacdo ao longo da cadeia de forma cumulativa;

ii) Desestimula as exportagbes, ao impossibilitar a dedug¢ao dos tributos

incidentes sobre a cadeia de producéo;

iii) Distorce as politicas de desenvolvimento da producgao local, pois os
produtos importados ndo podem ser equiparados aos equivalentes

locais; e

iv) Estimula a integracao vertical dos processos produtivos.

Uma vez colocados em planos, tais efeitos deletérios tiveram como primeira
contramedida a Taxe sur la Valeur Ajoutée. Iniciada na Franga em 1948, corresponde
a tributacdo sobre o valor agregado. Tal tendéncia foi implementada no ordenamento

juridico nacional, como leciona Sacha Calmon Navarro Coelho:

Na época, o pais seguiu uma tendéncia mundial ao introduzir na Constituicdo
o principio da ndo cumulatividade. A Comunidade Econémica Europeia adota
o imposto sobre o valor adicionado como projeto de sua primeira diretriz,
finalmente aprovada pelo Conselho em 1967, sendo paulatinamente
implementada por seus membros; a Alemanha o introduz a partir de 1968; a
Dinamarca, pela lei de margo de 1967; a Inglaterra, em 01 de abril de 1973;
a Irlanda, em 1972; Luxemburgo e a Bélgica, em 1969. A partir do final dos
anos sessenta, esse tipo de tributo sobre vendas liquidas também se difunde
por toda a América Latina (Bolivia, Uruguai, Peru, Equador, Argentina), tendo
sido introduzido no Paraguai em 1992 para futura harmoniza¢céo no Mercosul.

Uma vez introduzida, a explicitacdo da n&o-cumulatividade no sistema
constitucional tributario deu-se por meio da Emenda Constitucional n® 18/65, cujos
arts. 11 e 12, instituiram os impostos sobre os produtos industrializados (IPI) e sobre
operacgao relativa a circulagdo de mercadorias (ICM):

Art. 11. Compete a Unido o imposto sobre produtos industrializados. § unico.
O imposto é seletivo em fungdo da essencialidade dos produtos, e nao-
cumulativo, abatendo-se, em cada operagdo, o montante cobrado nas
anteriores Art. 12. Compete aos Estados o imposto sobre operagdes relativas
a circulagdo de mercadorias, realizadas por comerciantes, industriais e
produtores (...)



§ 2° O imposto é ndo-cumulativo, abatendo-se, em cada operagdo, nos
termos do disposto em lei complementar, o montante cobrado nas anteriores,
pelo mesmo ou por outro Estado, e ndo incidira sobre a venda a varejo,
diretamente ao consumidor, de géneros de primeira necessidade, definidos
como tais por ato do Poder Executivo Estadual

A instauracdo de tais tributos no ordenamento suplantaram o entdo vigente
Imposto de Consumo (IC) que, ainda que adotasse a sistematica cumulativa,

observava a nao-cumulatividade de forma restrita.

O advento do IPI e do ICM modificou de forma pouco sensivel o cenario em
questao. Afinal, a lei-base do IPI era a mesma do IC (Lei n® 4.502/64) com poucas
adaptagdes pontuais. Os conceitos sedimentados a luz do IC foram simplesmente

transplantados para os novos impostos pela jurisprudéncia.

A Carta Magna brasileira manteve inalteradas as disposicoes relativas a nao-
cumulatividade no IPI e no ICMS. Todavia, na medida em que as necessidades fiscais
e o 6nus tributario sobre os contribuintes cresciam, diversas iniciativas para limitar a

adocao da ndo-cumulatividade foram introduzidas no ordenamento.

3.2.1 Nao-cumulatividade do PIS e da COFINS no ordenamento brasileiro

Em sentido diverso ao dos tributos incidentes sobre o valor agregado
trabalhados anteriormente, com relacéo as contribuicdes para o PIS e para a COFINS,
o regime da nao-cumulatividade foi instituido pela Emenda Constitucional n°® 42/2003,

cujo efeito foi a alteracao do art. 195 da CF:

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 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, podendo ser adotadas aliquotas
progressivas de acordo com o valor do salario de contribui¢do, ndo incidindo
contribuicdo sobre aposentadoria e pensao concedidas pelo Regime Geral
de Previdéncia Social; Ill - sobre a receita de concursos de prognésticos. IV -
do importador de bens ou servicos do exterior, ou de quem a lei a ele
equiparar. (...)



§ 12. A lei definira os setores de atividade econdmica para os quais as
contribuigcbes incidentes na forma dos incisos |, b; e IV do caput, serdo
ndocumulativas. (nosso destaque) (...)
A leitura do artigo destacado acima oportuniza a retomada do entendimento de
que o texto constitucional ndo conferiu carater irrestrito a ndo-cumulatividade sobre
contribuigdes sociais incidentes sobre receita ou faturamento da empresa e do

importador.

Em raz&o disso, facultou se ao legislador ordinario a definicdo dos setores em
que o regime se aplica. Assim, a ndo-cumulatividade em estudo, se restringe a um
regime de dedugdo de despesas incorridas no periodo de apuracido, nos termos

definidos pela legislacao.

As Medidas Provisorias (MP) n° 66/2002 e 135/2003, convertidas
posteriormente nas Lei n°® 10.637/2002 e Lei n°® 10.833/2003, instituiram a sistematica
nao-cumulativa ao PIS e a COFINS, respectivamente, respeitando a dimensao técnica

da tributacao.

As mencionadas legislagdes instituiram um regime n&o-cumulativo que se
operacionaliza da seguinte forma: o contribuinte ira subtrair da receita/faturamento
apurados (base de calculo), o valor dos insumos sobre o qual ja tenha incidido as

aliquotas pertinentes, para, entédo, se chegar ao valor a ser recolhido.

Assim, a sistematica da nao-cumulatividade através de “abatimentos” de

créditos sobre o valor devido a titulo de PIS e COFINS foi mantida.

3.3 Crédito fisico ou Crédito Financeiro

Nem toda aquisigdo de bens para emprego na atividade produtiva da direito a
creditos. Ainda que sejam relacionadas com a atividade econdmica da empresa a
legislagcéo pode estabelecer menor ou maiores restricbes ao creditamento quanto aos

insumos.



De acordo com as classificagdes doutrinarias, a ndao-cumulatividade, no que se
refere a amplitude da modalidade concedida ao crédito, pode ser concebida como

fisica ou financeira.

Para melhor inquirir sobre as caracteristicas das nao-cumulatividade,
passamos a investigar o alcance do direito ao crédito. Sob esse enfoque, Aliomar

Baleeiro assenta:

Nos tributos que oneram a producgao/produto, os créditos sdao chamados
“fisicos” porque restritos aos insumos da produgdo e as mercadorias
(coréreas) que saem fisicamente do estabelecimento. Nos tributos que devem
onerar apenas 0 consumo, os créditos sdo chamados “financeiros” porque
alcangam o valor dos bens/produtos e mercadorias essenciais a produgao da
atividade, como bens do ativo fixo e bens de uso e consumo (ndo importando
a aderéncia fisica de tais bens-insumos as mercadorias vendidas)

A diferenga substancial entre os dois institutos pode ser entendida apenas
como o aproveitamento de crédito sobre os bens de uso e consumo e os bens do ativo

fixo. Nesse sentido, preleciona André Mendes Moreira:

i) Crédito financeiro, aquele empregado de modo indireto no processo
produtivo da empresa, sendo consumidos diariamente, em razdo do que permite
ampla deducgao dos investimentos em ativo imobilizado, insumos e, ainda, em bens

de uso e consumo.

ii) Crédito fisico, corresponde aos insumos que sdo consumidos ao longo
da cadeia de producdo, mesmo que nao se agregem fisicamente ao produto final,

sendo que so € reconhecido sobre as matérias-primas e os bens intermediarios.

Assim, a legislagao pode atribuir maior ou menor amplitude aos créditos, sendo
sua prerrogativa ensejar direito apenas a bens e servigos que se agregem fisicamente
ao bem ou produto a ser comercializado ou concedendo amplo e geral direito ao

crédito de todos os bens destinados a atividade-fim do contribuinte.

Passa se agora a analisar a especificacdo dos créditos adotados pela
legislacao regulamentar do PIS e do COFINS nao-cumulativo.



3.3.1 O crédito para fins de PIS e COFINS

O direito ao crédito € a peca basilar para o correto exercicio do direito a ndo-
cumulatividade, a qual se consuma com a operacionalizagdo da compensacao entre

tal crédito e o “débito tributario” (obrigagao tributaria perante o Fisco).

O adquirente vé na norma instituidora e na formalizagao dos atos praticados,
que posteriormente sdo homologados pelas autoridades fiscais, o surgimento de seu

direito ao crédito.

As Leis n 10.637/2002 e n°® 10.833/2003 as quais regem a sistematica n&o-
cumulativa para PIS e para a COFINS, dispdem expressamente que devem gerar
direito ao desconto de crédito das respectivas contribuicbes os bens e servigos
utilizados como insumo na produgao ou na fabricagcédo de bens ou produtos destinados

a venda ou na prestacao de servigos.

E salutar salientar que na sistematica observada neste capitulo, o crédito se
apura com base nas proprias aliquotas dos tributos (1,65% e 76% respectivamente)
sobre suas despesas, ainda mesmo quando o fornecedor do bem ou do servigo a ser

creditado seja onerado com aliquota diversa.

Fabio Pallaretti Calcini aduz nesse sentido:

Levando em consideragdo tais aspectos da legislagdo em
analise, é possivel identificar o emprego do método subtrativo
indireto, ou seja, a determinacéao do valor do tributo sera apurada
mediante a diferenga entre a aliquota aplicada sobre as saidas
e a aliquota relacionada as entradas. (...) E certo, no entanto,
que, pela atual sistematica, ndo se trata de um método subtrativo
indireto puro, uma vez que, por exemplo, apés o advento da Lei
n° 10.865/2004, acrescentou-se o art. 3°, paragrafo 2°, incisos |
e Il, na Lei n® 10.833/2003 (e também na Lei n® 10.637/2002),
vedando créditos ao valor pago a mao de obra de pessoa fisica,
bem como na hipotese de aquisicado de bens ou servicos nao
sujeitos ao pagamento da contribuicdo, inclusive no caso de
isengdo, esse ultimo quando revendidos ou utilizados como
insumo em produtos ou servigos sujeitos a aliquota zero, isentos
ou nao alcangados pela contribuicao.



Nao obstante, elemento fundamental ao direito ao crédito discutido, o conceito
de “insumo”, n&o foi definido com esmero de modo que a legislagdo pertinente ndo o

adotou de forma expressa por falha do legislador ordinario.

Em relagcdo ao PIS e a COFINS, para fins de apuragao das contribuicbes nao-
cumulativas, o direito ao crédito esta diretamente relacionado a abrangéncia do

conceito de insumo.

4. DO CONCEITO DE INSUMOS PARA FINS DE CREDITO

4.1 Do conceito de insumos

Segundo Aliomar Baleeiro a palavra insumo é:

“uma algaravia de origem espanhola, inexistente em portugués, empregada
por alguns economistas para traduzir a expressao inglesa input, isto é, o
conjunto de fatores produtivos, como matérias-primas, energia, trabalho,
amortizacdo do capital etc., empregados pelo empresario para produzir o
output, ou o produto final"

A problematica em torno do conceito reside na interpretacao restritiva emanada
pela Secretaria da Receita Federal (SRF), que com o intuito de regulamentar o art. 3°,
Il das Leis n® 10.637/02 e 10.833/03, violou, segundo a visao do contribuinte, os limites

legais criando restricdo onde a lei ndo prevé.

A SRF por meio das Instru¢ées Normativas n® 247/02 (PIS) e 404/04 (COFINS)
perpetrava a interpretacdo de que o contribuintes destas contribuicdes apenas teria
direito ao crédito sobre despesas incorridas com matérias-primas, produtos
intermediarios, material e embalagens e quaisquer outros bens que sofram alteragdes,
tais como o desgaste, o dano ou a perda de propriedades fisicas ou quimicas, em
funcdo da acao diretamente exercida sobre o produto em fabricacédo, desde que nao

estejam incluidas no ativo imobilizado.

Tal conceito foi equiparado aquele ja existente e aplicado para fins de

creditamento do Imposto sobre Produtos Industrializados. Assim, a Receita Federal



instruia os contribuintes e seus auditores a admissao dos créditos, a titulo de insumos,

apenas de bens e servigos utilizados diretamente na fabricagao do produto ou servigo.

Porém, a distor¢cado apresentada nao se aplica as contribuicdes para o PIS e a
COFINS, cujo fato juridico tributario € auferir receita bruta/faturamento. Tal fato juridico
€ muito mais amplo que o fato juridico tributario “praticar operagdes com produtos
industrializados”, de modo que se faz necessario que os créditos legalmente admitidos
comtemplem a totalidade de bens e servigos que contribuam par a formagao e criacao

da receita bruta.

Nesse sentido, cabe o destaque de que as mencionadas Instrucdées Normativas
foram julgadas ilegais. Ndo obstante, com relagdo ao conceito de insumo para a
Receita Federal, através da IN RFB n° 2.121/2022, consolidou-se, dentre diversas
matérias, novo entendimento sobre o que considerar “insumos” para fins de crédito

dessas contribui¢des, pela industria e pelos prestadores de servicos.

No que tange a definicdo de insumo para fins das contribuigdes, a IN
amplia orol de incisos que definem os bens e servicos possiveis de
serem caracterizados como insumo, bem como esclarece quais nado se

classificam como tal.

Porém, em que pese a argumentagcdo acima exposto, cumpre mostrar as
correntes formadas a respeito do conceito de insumo para fins de creditamento das
Contribuicoes ao PIS e a COFINS:

(i) Restritiva, que defende que a aplicacao do conceito de
insumos ja previsto para o IPI, logo validando a legalidade das
Instrucbes Normativas SRF n° 247/02 e 404/03;

(i) Intermediaria, a que entende pela nao aplicacao das
mencionadas Instrugdes Normativas, sob o fundamento de
incompatibilidade das materialidades tributarias, de modo que as
préprias especificidades das contribuicbes deveriam balizar a

apuracao do crédito; e



(i) Ampliativa, a qual também defende a ilegalidade das
Instrugdes Normativas mencionadas, sob o mesmo fundamento
de incompatibilidade de materialidades, mas que tem por
fundamento da apuracdo de créditos, seriam apenas aqueles
custos e despesas necessarias ou relevantes para o processo

produtivo.

Tais hipoteses podem ser encontradas bem delineadas em trecho do voto da

Exma. Ministra Regina Helena Costa nos autos do REsp n°® 1.221.170/PR. A saber:

“l..] E importante registrar que, no plano dogmatico, trés linhas de
entendimento séo identificaveis nos votos ja manifestados, quais sejam: i)
orientacao restrita, manifestada pelo Ministro Og Fernandes e defendida pela
Fazenda Nacional, adotando como parametro a tributagcdo baseada nos
créditos fisicos do IPI, isto é, a aquisicdo de bens que entrem em contato
fisico com o produto, reputando legais, via de consequéncia, as Instrugcbes
Normativas da SRF ns. 247/2002 e 404/2004;

iii) orientagdo intermediaria, acolhida pelos Ministros Mauro Campbell
Marques e Benedito Gongalves, consistente em examinar, casuisticamente,
se ha emprego direto ou indireto no processo produtivo ("teste de subtragao"),
prestigiando a avaliagao dos critérios da essencialidade e da pertinéncia. Tem
por corolario o reconhecimento da ilegalidade das mencionadas instru¢des
normativas, porquanto extrapolaram as disposi¢des das Leis ns. 10.637/2002
e 10.833/2003; e

iii) orientacdo ampliada, protagonizada pelo Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, Relator, cujas bases assenhoreiam-se do conceito de insumo da
legislagdo do IRPJ. Igualmente, tem por consectario o reconhecimento da
ilegalidade das instrugbes normativas, mostrando-se, por esses aspectos, a
mais favoravel ao contribuinte.[...]”

A doutrina é abundante em defini¢gdes dirigidas ao vocabulo “insumo” que toma
diversas formas a depender do tributo a que é atribuido. Diante dessa pluralidade,
inclina-se para aquele entendimento em que o0 insumo surge como gasto incorrido

para que a atividade comercial gere faturamento.

Os insumos sao comprados pelos produtores ou prestadores de servigo para
consumo em suas atividades, viabilizando a venda de uma mercadoria ou servigo. Na
industria, ora servirdo para alimentacdo de maquinas, ora para sua manutencao, ora

integrarao o proprio produto.



Fabio Pallaretti Calcini trata dos insumos de modo amplo:

Insumos s&o todos os fatores necessarios para que seja possivel
o0 exercicio de uma atividade econdmica. Isto é, tudo o que
contribui (input), de forma direta ou indireta, para o pleno
exercicio de uma atividade de cunho econémico.

A expressao insumo deve estar vinculada aos dispéndios
realizados pelo contribuinte que, de forma direta ou indireta,
contribua para o pleno exercicio de sua atividade econdmica
(industria, comércio ou servigos) visando a obtencdo de sua
receita.

Sob este prisma, os contribuintes pleiteiam créditos referentes a todas as
despesas essenciais tendo por base o argumento de que insumo n&o corresponde
apenas as mateérias-primas, produtos intermediarios e materiais d embalagem, mas,
também, a diversos outros custos de producdo e despesas operacionais dispendidos

na fabricacao e de produtos e prestacao de servigos.

4.2 Da Jurisprudéncia Administrativa do CARF

No que toca ao tema do conceito de insumo para fins de creditamento das
Contribuicées de PIS e da COFINS, este foi discutido no ambito administrativo do
CARF. Encontra-se em seus julgados defensores das trés posi¢cdes. Em que pese
encontra-se as trés posi¢des, a corrente intermediaria prevaleceu na grande maioria
dos julgados do CARF.

Para a Corte, o conceito de insumos deve ser abordado de maneira episddica,
assim, ao obedecer as regras e diretrizes préprias, cada caso deve ser analisado
individualmente, para se constatar se determinada despesa € ou nao enquadrada no

conceito de insumo.

1 Acordao n° 3202-00.226; 22 Turma Ordinaria da 22 Camara de sua 32 Secgao de Julgamento, sessdo
de 08/12/2010;

Acorddo n°® 9303-01.035; 32 Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais, sesséo de 23/08/2010;

Acordao n° 9303-01.036; 32 Turma da Camara Superior de Recursos Fiscais, sessao de 23/08/2010.



4.3 Da anadlise do REsp n° 1.221.170/PR

Nessa esteira, € relevante destacar o entendimento explorado no Recurso
Especial n° 1.221.170/PR. O Superior Tribunal de Justi¢ca, em 2018, afastou o conceito
restritivo de insumo, pelo qual o processo de formagao do produto ou da prestagao de

servigos € a base na qual a apuragao de créditos estava diretamente vinculada.

O tema em plano foi afetado por meio da sistematica do Recurso repetitivo, vez

que era fonte de divergéncias no ambito do préprio Superior Tribunal de Justica.

Em sintese, pode-se afirmar que a Corte Especial do C. STJ adotou 0 mesmo
posicionamento intermediario ja sedimentado no ambito administrativo. No entanto,

as trés posicdes podem ser identificadas.

Na ocasido, a 1?2 Secao definiu que o “conceito de insumo deve ser aferido a
luz dos critérios de essencialidade ou relevancia, ou seja, considerando-se a
imprescindibilidade ou importancia de determinado item — bem ou servigo — para o

desenvolvimento da atividade econdmica desempenhada pelo contribuinte”.

Logo, toda despesa incorrida por um contribuinte — industrial, comercial ou
prestador de servico — que seja essencial para o desempenho da sua atividade

econdmica deve ser considerada como insumo e gerar créditos de PIS e COFINS.

Segundo proposto, defendeu-se que o conceito de insumo deve ser aferido a luz dos

critérios da essencialidade ou relevancia, sendo este critério analisado caso a caso.

Em razao desse fundamento, conclui-se como sendo legitimo o crédito, para
as citadas contribui¢des, das despesas com publicidade e propaganda incorridas para
o desenvolvimento da atividade comercial. Uma vez que tal circunstancia corresponde

ao tema central do estudo, havera topico especifico para seu estudo.



4.4 Do Conceito de Insumo Proposto

Conforme demonstrado nas linhas acima, os ditames constitucionais
estenderam o regime n&o-cumulativo ao PIS e a COFINS, regramento este dado pelas
Leis n° 10.637/02 e 10.833/03.

Tais leis, como dito, ensejam o direito do contribuinte de se apropriar do crédito
de PIS e de COFINS, relativo aos bens e servicos adquiridos como insumo, ainda que

nao possua defini¢ao legal.

A ndo-cumulatividade prevista para as contribuicbes ao PIS e a COFINS
corresponde a técnica contabil de apuragao cujo intuito € a dedugédo de algumas

despesas autorizadas em lei, como forma de diminuir a carga tributaria.

Logo, é competéncia da lei ordinaria, em conformidade com os ditames
constitucionais, estabelecer a quais despesas dedutiveis da base de calculo desses
tributos a de apuragao das contribuigcdes de PIS e da COFINS sera aplicada como

forma de desonerar a atividade produtiva.

A justa medida para a interpretacdo a ser conferida sobre o crédito é aquela
adotada na posic¢éo intermediaria cujo entendimento é de que o termo insumo possui
abrangéncia maior do que o contido nos termos matéria-prima, produto intermediario
e material de embalagem. N&o obstante, ndo € posi¢cao tdo ampla quanto a abarcar

todos os custos de producao e despesas necessarias a atividade empresarial.

Logo, a medida adequada do conceito seria alcancar elementos diretamente
responsaveis pela producdo de bens ou servigos, ainda que eles ndo entrem em

contato direto com tais bens ou servigos.

Nesse sentido, devem ser considerados como insumos para fins de PIS e
COFINS, aqueles bens e servicos, cuja aplicagdo mostra-se imprescindivel no que diz
respeito a producio ou fabricacado de bens ou produtos destinados a venda, prestacao

de servigos e que possibilitardao o auferimento de receita.



Portanto, conferem direito ao crédito e, por assim ser, enquadram-se no
conceito de insumos, a totalidade de despesas indispensaveis a produgao, a venda
de bens e a prestagdo de servigos que tem por finalidade gerar receita, excluidas

aquelas cujo aproveitamento apresenta vedagéo legal.

Em sintese, a apuracao de crédito de PIS e da COFINS deve ser observada

caso a caso, englobando a essencialidade da despesa e a geragéo de receita.

Apresentadas as interpretagdes, passa-se na sequéncia, a analise de qual
posicdo mais se conforma com ao objeto deste estudo, qual seja, os dispéndios

incorridos com marketing enquanto insumos.

5. MARKETING

5.1 Conceito

Parte indispensavel da pesquisa é determinar a essencialidade e relevancia dos

custos incorridos com marketing para o sucesso da atividade produtiva das empresas.

O senso comum define que marketing possibilita entender sobre as forgcas e o
comportamento do mercado, bem como, vislumbrar oportunidades de negocios,
estudar produtos e servicos que atendam as novas demandas e necessidades dos
clientes. Ainda, também contribui para o fortalecimento do relacionamento com

clientes, parceiros, fornecedores e com a sociedade em geral.

O marketing nédo se limita a mera divulgagdo de uma ideia, pessoa ou produto.
Sua composi¢cao envolve uma cadeia de atividades a qual se estende desde a
concepgao de um produto ou servigo até a respectiva entrega, consumo e descarte

pelo cliente.

Ha uma mixérdia de definicdes de marketing, a Associagcdo Americana de
Marketing o conceitua da seguinte forma:



Marketing é uma atividade, conjunto de instituicdes e processos para criagao,
comunicacdo, entrega e oferta que possuem valor para consumidores,
clientes, sécios e para a sociedade em geral

Dentre as definicdes possiveis, merece destaque a de Philip Kotler, qual seja:

Marketing € um processo social por meio do qual pessoas e grupos de
pessoas obtém aquilo que necessitam e desejam com a criagéo oferta e livre
negociacao de produtos e servigos de valor com os outros.

Em outra oportunidade, o autor complementa:

[...] € a administragao eficaz, por parte de uma organizagao, de suas relagdes
de troca com seus varios mercados e publicos. Todas as organizagbes
operam em um meio ambiente de um ou mais mercados e publicos. Uma
universidade opera em um mercado de estudantes, em um mercado de
faculdades, em um mercado de doadores e em um mercado de opinido
publica. Um partido politico opera em um mercado de eleitores, em um
mercado de contribuintes e em um mercado de grupos de interesse [...].
Marketing € a realizagao, por parte da organizagao, das atividades de analise
de planejamento, de implementagdo e de controle, a fim de atingir seus
objetivos de troca com seus mercados-alvo. E acrescenta: O propésito deste
livro é, precisamente ampliar e aplicar o sistema conceitual de marketing aos
problemas de marketing das organizagdes que nao visam ao lucro

O marketing funciona enquanto ferramenta que auxilia a entender os
comportamentos e forcas do mercado, ensejando a identificacdo de oportunidades de
negocios, produtos e servigos cuja disponibilizagdo atenda a novas demandas e

necessidades dos clientes.

Em sintese, o marketing é um sistema por meio do qual, ao considerar a
organizagao, o publico-alvo e a comunidade em que a empresa estd inserida, organiza
todo e qualquer insumo disponivel, com a finalidade de obter vantagens competitivas

e identificar oportunidades.

Portanto, € um pilar basilar para o crescimento de qualquer negécio, na medida

em que sao indispensaveis para o regular desenvolvimento e manuteng¢ao do negocio.

5.2 Marketing: a relevancia para o Negocio

Na auséncia de investimento em marketing, a marca nao sobrevive, ndo ha sua

expansao e a manutenc¢ao do negocio € prejudicada. Por conseguinte, uma vez que



a definicdo de insumo deve ser considerar as particularidades dos casos concretos,
seja por essencialidade, seja por relevancia, os modelos de negocio cujo
desenvolvimento da marca seja fator determinante para a prestagao de servigos e
venda de produtos, os gastos com marketing e publicidade devem ser considerados

COMO iNSUMoSs.

Caso emblematico do assunto em questdo foi o julgado do Processo n°
10314.720592/2018-37, “caso Netflix”, pelo qual se entendeu pela impossibilidade de

aproveitamento de gastos com publicidade.

O acordao em questdo manteve o entendimento de que os servicos de
marketing, propaganda e publicidade podem corresponder a um insumo na medida
em que seja demonstrada e provada a essencialidade, relevancia e a impossibilidade

de sua subtragdo para o desempenho da atividade.

A essencialidade e relevancia devem ser abordadas no caso singular em
funcao de um critério relacional, de tal forma que se possa determinar uma relagéo
entre o bem (produto ou servigo) e a atividade da empresa, ao considerar a

“singularidade da cadeia produtiva”.

Concluséo inevitavel é entender que o marketing ndo € somente um meio para
alavancar vendas, mas um meio para o incremento do processo produtivo. Nao se
trata apenas de produzir para vender (com incremento da propaganda), mas de utilizar
a propaganda como instrumento de produgdo para posterior venda. Representa um
gasto inevitavel, ndo sendo discricionario ou episddico, € essencial para a existéncia

do empreendimento.

Logo, os dispéndios assumidos para a divulgacéao institucional, por estarem
diretamente vinculadas ao desenvolvimento empresarial, constituem, efetivamente,
em insumo para a atividade econdémica, implicando direito a apuracao de créditos de
PIS e da COFINS.



CONCLUSAO

O presente trabalho de conclusao de curso pretendeu analisar a existéncia de
direito subjetivo ao aproveitamento dos créditos de PIS e da COFINS sobre despesas

incorridas com servigo de marketing.

O primeiro passo dado foi a aplicacdo e observancia dos principios
constitucionais, os quais correspondem a normas que devem ser respeitadas, tanto
pelo legislador infraconstitucional, quanto pelos operadores do direito em geral, ndo

se limitando a fixar diretrizes a serem ou n&o seguidas.

As contribuigbes para o PIS e a COFINS devem obedecer ao principio
constitucional da nao-cumulatividade, observadas as particularidades conferidas pela

Constituicao Federal as citadas contribui¢des (art. 195, §12).

As despesas incorridas com servigo de marketing sao contempladas nos
cernes dos negocios como gastos essenciais e relevantes para a perpetuagao da
atividade econbmica, vez que sao indispensaveis para a divulgacdo, expansao e

manutencao da atividade.

Assim, resta inequivoco o direito subjetivo ao aproveitamento dos créditos ao
PIS e a COFINS relativos as necessarias e essenciais despesas de publicidade e
propaganda incorridas durante o exercicio das atividades produtivas, tendo em vista
que:

(i) Tal atividade, na medida em que e submetida ao regime nao-
cumulatividade, implica apuracao e recolhimento do PIS e da COFINS as aliquotas
sobre o faturamento mensal apurados nos percentuais de 1,65% para o PIS e 7,6%
para a COFINS, totalizando 9,25%, com direito ao aproveitamento de determinados

créditos;

(i) A nao-cumulatividade constitui uma garantia constitucional expressa que

cujo aplicagao nao pode ser limitada ou restringida.



(i) O principio da nao-cumulatividade compativel com o PIS e com a
COFINS preceitua que os insumos devem ser compreendidos em sua totalidade, ou
seja, corresponde a insumo as despesas necessarias para a atividade da empresa,

sem excegoes.

Nesse contexto, merecem destaque trés interpretagcdes pertinentes a
interpretacdo do conceito de “insumo” para o PIS e COFINS n&o-cumulativos, sendo

elas:

(i) Acepcao restritiva, para qual o insumo apresenta a definigdo destinada
ao IPI, sendo a matéria-prima, o produto intermediario e os materiais de

embalagem;

(i) Acepcao intermediaria, cuja definicho de insumo considera a

essencialidade dos bens utilizados ao longo do processo produtivo; e

(i)  Acepgao ampliativa, a qual utiliza a definicdo de “insumo” da lei do IRPJ,
abarcando todos os custos e despesas necessarias para a realizagao

das atividades operacionais.

Com relacao as posigdes, o Fisco adota a posicéo restritiva. O CARF tem se
posicionado adotando a posi¢ao intermediaria. No Judiciario ha tendéncia de adogao
do posicionamento intermediario, uma vez que foi a posicdo adotada no leading case
do REsp n° 1.221.170/PR.

Por fim, tendo sido tragado o contexto que enseja a apuragao de créditos com
relagdo aa contribuicées ao PIS e a COFINS, evidente que os dispéndios contraidos
com os servicos de marketing devem, em qualquer hipétese, conferir o direito ao
crédito ao PIS e a COFINS. Isto porque, qualquer que seja a posi¢cao adotada, tais
despesas, conforme fundamentado neste estudo, estédo intrinsecamente ligadas a

atividade produtiva, podendo assumir o de insumo.
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