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RESUMO

Nishimori Silva, YASMIN. A Contribuicdo Do Resp 1221170/Pr Para A Discussao
Acerca Do Conceito De Insumos Para Fins Do Aproveitamento De Créditos De

PIS E COFINS.

As Leis n° 10.637/02 e 10.833/03 introduziram a sistematica da ndo-cumulatividade
de apuracdo do PIS e COFINS, permitindo o aproveitamento de créditos de
contribuicbes em relacdo a determinadas despesas previstas em lei. A discusséo

sobre o conceito de insumo para fins de apuracdo dos créditos de PIS e COFINS

tornou-se uma das maiores controvérsias juridico-tributarias brasileiras, causando
incerteza juridica e confronto entre o Fisco e os contribuintes. A Receita Federal
apresentou uma interpretacdo restritiva do conceito de insumos, enquanto 0s
contribuintes defendem uma conceituacdo mais abrangente. Isso resultou em
autuacdes por suposto excesso de creditamento, sendo um dos temas mais

controversos no contencioso administrativo fiscal federal. Em fevereiro de 2018, o

STJ, no julgamento do REsp 1.221.170 (Caso Anhambi), estabeleceu que seriam
considerados "insumos" os bens e servicos que fossem essenciais ou relevantes a
atividade econdmica desempenhada pelo contribuinte. Este estudo tem como objetivo

analisar a contribuicdo desse julgamento para a discussdo acerca do conceito de
insumos para fins de aproveitamento de créditos de PIS e COFINS, bem como

verificar os fundamentos da tese firmada e os instrumentos que a decisao fornece ao

operador do Direito para analise caso a caso.

Palavras-chave: Créditos; PIS; COFINS; Insumos; REsp 1.221.170 (Caso Anhambi).



ABSTRACT

Nishimori Silva, YASMIN. The Contribution of REsp 1221170/PR to the Discussion

on the Concept of Inputs for the Purpose of Utilizing Credits for PIS and COFINS.

Laws No. 10,637/02 and 10,833/03 introduced the non-cumulative system for
calculating PIS and COFINS, allowing the utilization of contribution credits related to
certain expenses according to the legislation. The discussion on the concept of inputs

for the purpose of calculating PIS and COFINS credits has become one of the biggest

Brazilian legal and tax controversies, causing legal uncertainty and conflict between
the tax authorities and taxpayers. The Brazilian Federal Revenue Department has
presented a restrictive interpretation of the concept of inputs, while taxpayers defend
a more comprehensive interpretation. This has resulted in alleged excessive crediting
assessments, making it one of the most controversial topics in the federal
administrative tax litigation. In February 2018, the Superior Court of Justice (STJ), in

the judgment of REsp 1,221,170 (Anhambi Case), established that "inputs” would be

considered as goods and services that were essential or relevant to the economic
activity performed by the taxpayer. This study aims to analyze the contribution of this

judgment to the discussion on the concept of inputs for the purpose of utilizing PIS and

COFINS credits, as well as to verify the foundations of the thesis and the instruments

that the decision provides to the legal operator for case-by-case analysis.

Keywords: Credits; PIS; COFINS; Inputs; REsp 1,221,170 (Anhambi Case).
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1 INTRODUCAO

A Lei n° 10.637, de 30.12.2002 (“Lei 10.637/02") e a Lei n° 10.833, de

29.12.2003 (“Lei 10.833/03"), introduziram no sistema juridico brasileiro a sistematica

da ndo cumulatividade para a apuracao da Contribuicdo ao Programa de Integracao
Social (“PIS”) e da Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social

(“COFINS”). Isso permite que empresas aproveitem créditos dessas contribuices em

relacdo a determinadas despesas especificadas em lei.

Dentre as despesas que podem gerar créditos, o artigo 3°, inciso Il dessas leis
lista os "bens e servicos usados como insumos na prestacdo de servicos e na
producdo ou fabricacdo de bens ou produtos destinados a venda, incluindo
combustiveis e lubrificantes". A definicdo de "insumo" dada pelo legislador se tornou
uma das maiores controvérsias juridico-tributarias no Brasil, pois deixou o0s
contribuintes incertos quanto aos produtos e servicos que se encaixariam nessa

definicao.

ApoOs a publicacdo das leis, devido a falta de clareza normativa, surgiu uma
incerteza juridica e um conflito entre o Fisco e os contribuintes que persiste até hoje.

A Receita Federal do Brasil (“REB”) adotou uma interpretacao restritiva do conceito

de insumos, limitando as oportunidades para os contribuintes obterem créditos de

PIS/COFINS. Por outro lado, os contribuintes acreditam que a interpretacéo correta

deve ser mais ampla.

Essa divergéncia de interpretacfes levou a varias autuacdes por suposto

excesso de créditos, tornando-se um dos temas mais controversos no ambito do

contencioso administrativo fiscal federal.

Em fevereiro de 2018, o debate ganhou uma nova dimensao com o julgamento

pelo Superior Tribunal de Justica (“STJ”), em um caso emblematico chamado REsp
1.221.170, também conhecido como "Caso Anhambi”, com o ministro Napoleao
Nunes Maia Filho como relator. O resultado desse julgamento estabeleceu que uma

tese intermediaria deveria ser aplicada, ndo tao restritiva quanto a do Imposto sobre



Produtos Industrializados (“IP1”) nem tdo ampliativa quanto a do Imposto sobre a
Renda das Pessoas Juridicas (“IRPJ”). Ficou decidido que seriam considerados
"Insumos" 0s bens e servigcos essenciais ou relevantes para a atividade econémica do

contribuinte.

Portanto, o objetivo deste estudo é analisar a contribuicio do REsp
1221170/PR para a discussdo sobre o conceito de insumos no contexto do
aproveitamento de créditos de PIS e COFINS, examinando os fundamentos da tese

estabelecida e os instrumentos que essa deciséo oferece aos profissionais do Direito
para exame em casos especificos. Para realizar essa analise, é necessario revisar a
evolucao legislativa e jurisprudencial relacionada ao assunto e examinar 0s votos

proferidos pelos Ministros do STJ.



2 APRESENTACAO DO RESP N. 1.221.170 - PR (2010/0209115-0)

Na origem, cuida-se de Mandado de Seguranca com pedido de medida liminar

inaudita altera pars, interposto pela empresa atuante no mercado de alimentos,
Anhambi Alimentos Ltda., em face do Sr. Delegado da Receita Federal do Brasil —

Cascavel/PR, com o objetivo de ter reconhecido o seu direito liquido e certo de ndo

ser coagida a nao se creditar de insumos por ela utilizados, possuindo o direito de

compensar as quantias pretéritas ndo utilizadas no creditamento.

De inicio, a Impetrante declara que a interpretacado dada pela Receita Federal
do Brasil ao conceito de insumos é restritiva, na medida em que nenhuma das Leis
10.637/02 e 10.833/03 conceituam o “insumo” e, perante esse “vacuo” de significado
deveria aplicar-se o termo conforme a linguagem comum, segundo a qual insumo
representa cada um dos elementos, diretos ou indiretos, necessarios a fabricacéo de
produtos e servigcos, ou seja, matérias-primas, maquinas, equipamentos, capital, méo-

de-obra, energia elétrica, combustiveis, agua, manutencao, materiais de EPI, etc.

Ainda assim, a Impetrante traz a definicdo técnica de insumo como sendo
“‘despesas e investimentos que contribuem para um resultado, ou para obtencao de
uma mercadoria ou produto até o consumo final’! e alega que os significados sédo

proximos, podendo-se entender por insumo tudo aquilo que é utilizado pela empresa

para desenvolver suas atividades.

Em seguida, a Impetrante alega que as Instru¢cdes Normativas 247/2002 e
404/2004, interpretam restritivamente o termo “insumos”, no que diz respeito a nao-
cumulatividade incidente sobre o faturamento das empresas, vez que ndo podem ser

considerados insumos apenas 0s bens ou materiais que entrem em contato

diretamente com o produto em fabricagao.

1Maria Helena Diniz, in Dicionario Juridico, Vol. 2, Ed. Saraiva, 1998



Levanta, inclusive, a questao acerca dos combustiveis e lubrificantes, os quais

embora ndo integrem o produto final destinado a venda, estdo inclusos no rol de

insumos creditaveis.

Considerando a interpretacéo restritiva do Fisco em relagcdo ao conceito de

insumos apresentada acima, a Impetrante declara uma afronta ao artigo 110 do

Caodigo Tributario Nacional (“CTN”).

Isso se da uma vez que, segundo esse dispositivo, a lei tributaria ndo pode
alterar a definicdo, o contetido 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.

Para a Impetrante, limitar o conceito de “insumos” apenas aqueles que
fisicamente entram em contato com o produto fabrica e que venham a se deteriorar, é
uma afronta clara ao artigo 110 do CTN, sobretudo quando se leva em conta que o

artigo 3° de ambas as Leis (PIS e COFINS) foi editado pelo legislador com o intuito de

estimular o mercado, a fim de diminuir a carga tributaria suportada pelos empresarios.

Além disso, em sua linha de argumentacdo, a Impetrante menciona a Lei n°

11.898, de 08.01.2009 (“Lei_11.898/09”), que institui o Regime de Tributagao

Unificada e traz as seguintes alterac6es as Leis 10.637/02 e 10.833/03:

Art. 24, O caput do art. 30 da Lei n°® 10.637, de 30 de dezembro de
2002, passa a vigorar acrescido do seguinte inciso X:

“Art. 3° (...)

X - vale-transporte, vale-refeicdo ou vale-alimentagéo, fardamento ou
uniforme fornecidos aos empregados por pessoa juridica que explore
as atividades de prestacdo de servicos de limpeza, conservacéao e

manutencgéo.”

Art. 25. O caput do art. 3o da Lei n® 10.833, de 29 de dezembro de
2003, passa a vigorar acrescido do seguinte inciso X:

“Art. 3°(...)
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X - vale-transporte, vale-refeicdo ou vale-alimentagéo, fardamento ou
uniforme fornecidos aos empregados por pessoa juridica que explore
as atividades de prestacdo de servicos de limpeza, conservacao e

manutengéao.”

A partir das alteragdes mencionadas, concedeu-se as empresas de atividade
nas areas de limpeza, conservacdo e manutencao, o direito a descontar créditos em

relacdo as despesas com vale-transporte, vale-refeicdo ou vale- alimentacao,

fardamento ou uniforme fornecidos aos empregados.

Acontece que, até entdo, a RFB informava ser proibido o creditamento de

insumos por contribuintes atuantes na prestacdo de servicos. Nesse sentido, a

Impetrante busca demonstrar que o a alteracéo legislativa trazida pela Lei 11.898/09

firma o entendimento de que as empresas podem descontar créditos no exercicio dos

Y

seus negocios, desde que 0s insumos sejam necessarios a atividade fim,

independentemente se sdo insumos diretamente aplicados no produto ou

indiretamente utilizados.

Segundo a Impetrante, a Lei 11.898/09 trata de forma desigual os contribuintes,

na medida em que favorece empresas prestadoras de servigcos, permitindo a elas
(artigos 24 e 25 da Lei) o desconto de créditos de PIS e COFINS quanto aos insumos

utilizados.

Alega-se uma afronta ao principio da isonomia, o qual proibe discriminacdes
carentes de bom senso e arbitrarias, determinando que todos devem receber o

mesmo tratamento por parte da lei.

Mais especificamente no ambito do Direito Tributario, a Impetrante traz o
entendimento de diversos doutrinadores com o objetivo de fundamentar a

inconstitucionalidade da lei que selecione pessoas, para submeté-las a regras

peculiares que ndo alcancam outras, ocupantes de idénticas posicdes juridicas.

Além disso, menciona-se que o proprio texto constitucional em seu inciso Il do

artigo 150, traz que, sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
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vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal aos Municipios, instituir tratamento

desigual entre contribuintes que se encontrem em situag&o equivalente.

Sendo assim, em respeito ao Principio da Isonomia, uma vez que o legislador
permitiu 0 aproveitamento de créditos de PIS e COFINS pelas empresas prestadoras
de servicos em relacédo as despesas com uniformes, vale-transporte e vale-refeicédo
aos seus funcionarios por representarem insumos necessarios para geracao de

receita, outras empresas também deveriam ser autorizadas a descontar créditos sobre

INnsumMos consumidos e que geram sua receita.

Por fim, a Impetrante apresenta o rol de insumos diretos e indiretos utilizados

para a producdo de seus produtos, 0os quais ndo sao aceitos pela Receita Federal do

Brasil para fins de creditamento.

Os insumos séo classificados em “Custos Gerais de Fabricagdo” (agua,
combustiveis, gastos com veiculos, materiais de exames laboratoriais, materiais de
protecdo EPI, materiais de limpeza, ferramentas, seguros, viagens e conducdes) e
"Despesas Gerais Comerciais" (combustiveis, comissdo de vendas a representantes,
gastos com veiculos, viagens e conducles, fretes, prestacdo de servicos - PJ,

promocgdes e propagandas, seguros, telefone, comissoes).

Em Custos Gerais de Fabricacdo, entende-se por gastos e insumos aplicados
diretamente na producdo da Impetrante, agindo de forma direta e indiretamente no

resultado do produto fabricado. J& em relacdo as Despesas Gerais Comerciais, a
Impetrante utiliza como insumos todas as despesas realizadas com vendas de seus

produtos.

Intimada, a RFB explica que as contribui¢cdes para o PIS e a COFINS nao sao
nao-cumulativas por determinacao judicial e as leis que disciplinaram essa forma de
apuracdo determinam quais créditos poderiam ser abatidos da base de calculo, ndo

cabendo a excluséo de todas as despesas ou gastos incorridos pela Impetrante.

Ademais, uma vez que a hipétese de incidéncia das contribuicbes mencionadas

é o faturamento ou o auferimento de receita, as deducdes pretendidas consistiriam
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em reducdes de base de calculo ndo previstas em lei, prejudicando a leal concorréncia

entre as empresas.

Conclui frisando que se trata de um caso tipico em que o Judiciério, por meio
de seu representante, ndo pode funcionar como legislador positivo, ou seja, hao pode

fixar critérios além daqueles determinados pelo legislador, que importem em reduzir a

base de calculo de tributos ou contribuicbes sociais.

O pedido de liminar foi indeferido. Dessa decisdo, a impetrante interpés agravo
de instrumento, o qual foi convertido em retido. Entdo, em 22.07.2009 sobreveio
sentenca que julgou improcedentes os pedidos constantes da inicial e denegou a

sentenca pleiteada pela Impetrante.

Alegando obscuridade e omissdo na sentenca, a parte opés embargos de

declaracédo, que nao foram providos.

Irresignada, a Impetrante interpés apelacéo, requerendo, preliminarmente, a

analise do agravo retido e, no mérito, reeditando as razdes expendidas na inicial.

Foram apresentadas contrarrazdes e 0s autos subiram a 22 Instancia. O Tribunal
Regional Federal da 42 Regido (“TRF4”) negou provimento ao recurso e aos embargos

de declaracéo que o sucederam.

Enfim, a Impetrante, apresentou recurso especial e extraordinario em face do
acordao do TRF4, segundo o qual o conceito de insumos para fins de creditamento
no regime nao cumulativo das contribuicdes de PIS e COFINS, abrange os elementos
gue se relacionam diretamente a atividade da empresa, com restrices, assim

ementado:

TRIBUTARIO. PIS E COFINS. REGIME NAO CUMULATIVO. ART.
195, § 12, DA CONSTITUICAO FEDERAL. LEIS 10.637/02 E

10.833/03. INCONSTITUCIONALIDADE. NAO OCORRENCIA.

1. O regime n&o cumulativo das contribuices PIS e COFINS néo se

assemelha ao regime ndo cumulativo do ICMS e do IPI. Este possui
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disciplina constitucional, sendo de observancia obrigatoria, enquanto
aquele foi relegado a disciplina infraconstitucional, sendo de
observancia facultativa, visto que incumbe ao legislador ordinario

definir os setores da atividade econ6mica que irdo sujeitar-se a tal

sistematica.

2. Diferentemente do que ocorre no caso do ICMS e do IPI, cuja

tributacéo pressupde a existéncia de um ciclo econémico ou produtivo,
operando-se a ndo cumulatividade por meio de um mecanismo de
compensacao dos valores devidos em cada operacdo com 0 montante
cobrado nas operagdes anteriores, a incidéncia das contribui¢cdes PIS
e COFINS pressupde o auferimento de faturamento/receita, fato este
gue ndo se encontra ligado a uma cadeia econémica, mas a pessoa
do contribuinte operando-se a ndo cumulatividade por meio de técnica
de arrecadacdo que consiste na reducdo da sua base de célculo da
exagcdo, mediante a incidéncia sobre a totalidade das receitas
auferidas pela pessoa juridica, independentemente de sua

denominacédo ou classificacdo contabil, permitidas certas deducdes

expressamente previstas na legislacao.

3. As restricdes ao abatimento de créditos da base de célculo das
contribuicbes PIS e COFINS pelo regime ndo cumulativo, previstas

nas Leis 10.637/02 e 10.833/03, ndo ofendem o disposto no art. 195,

§ 12, da Constituicdo Federal.

4. O conceito de insumo, para fins de creditamento no regime nao

cumulativo das contribuicdes PIS e COFINS, abrange os elementos

gue se relacionam diretamente a atividade da empresa, com

restricoes.

5. Sentenga mantida (fls. 209).

Os Embargos Declaratorios foram acolhidos apenas para prequestionar a

matéria (fls. 218/222); em seu Apelo Nobre, interposto com fundamento no art. 105,
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lll, a, da CF/88, a recorrente alega, em sintese, ofensa ao art. 110 do CTN, ao art. 11
da Lei Complementar 95/98, ao art. 30. da Lei 10.637/02 e da Lei 10.833/03, alteradas

pela Lei 11.898/09, bem como a normas da CF/88, aos seguintes argumentos:

(a) insumo é cada um dos elementos, diretos e indiretos, hecessarios
a fabricacéo de produtos e servi¢cos, como matérias-primas, maquinas,

equipamentos, capital, mao-de-obra, energia elétrica, combustiveis,

agua, manutencao, equipamentos de protecao, etc.;

(b) deve-se atribuir & palavra insumo o seu sentido tipico, dicionarial,
adotado na economia, pois a legislagéo pertinente ao PIS e & COFINS
ndo a define, e tampouco poderia a lei tributaria alterar a definicdo, o
conteudo e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito

privado;

(c) a correta interpretacdo do termo insumo deve alcangar 0s custos
gerais de fabricacdo e as despesas gerais comerciais, imprescindiveis
para o todo da atividade produtiva, embora néo estejam diretamente
relacionados a atividade final da empresa, de modo que néo deve
prevalecer a interpretagéo restritiva levada a efeito nas Instru¢des
Normativas 247/2002 e 404/2004 da Secretaria da Receita Federal;

e (d) existe discriminacao ilegitima no reconhecimento de que vale-
transporte, vale-refeicdo e fardamento fornecido aos funcionéarios

sejam insumos para as empresa de atividade nas areas de limpeza,

mas ndo para as empresas do ramo industrial.

Apresentadas contrarrazdes, ambos 0s recursos foram admitidos.
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3 ANALISE DO RESP N. 1.221.170 - PR (2010/0209115-0)

3.1 Relatério

Em face da grande relevancia do tema e da inseguranca juridica evidenciada
pela divergéncia de entendimento dentro do préprio Superior Tribunal de Justica, 0
Recurso Especial foi afetado a Primeira Se¢éo para ser oportunamente julgado como

recurso representativo de controvérsia, nos termos do artigo 543-C do Cédigo de

Processo Civil (“CPC”) e da Resolugao n°® 8, de 7.8.2008 - STJ (“Resolucéo 8/2008").

Identificou-se 0 REsp n®1.221.170 — PR, com a finalidade de definir o conceito

de insumos, tal como empregado nas Leis 10.637/02 e 10.833/03, para o efeito de
reconhecer (ou ndo) o direito ao crédito de PIS e COFINS dos valores incorridos na
aquisicdo coisas empregadas na elaboracdo de produtos, visando a sua aplicacao,

direta e indireta, no processo de producao respectivo.

Em parecer subscrito pela Subprocuradora-Geral da Republica Doutora Denise
Venci Tulio, o Ministério Publico Federal manifestou-se pelo ndo provimento do
Recurso Especial, sob o fundamento de que: (i) as Instru¢bes Normativas SRF 247/02
e SRF 404/04 néao restringem, mas explicitam o conceito de insumo previsto nas Leis
10.637/02 e 10.833/03; (ii) apenas é possivel o creditamento de PIS e COFINS em
relacdo aos bens e servicos empregados ou utilizados diretamente no produto em
fabricacdo; e (iii) ndo se admite interpretacdo extensiva nos casos de concessao de

beneficio fiscal (artigo 111 do CTN).

Essencialmente, foram expostas 3 posi¢des principais acerca do conceito do

termo “insumos” para fins do aproveitamento de créditos de PIS e COFINS: restritiva,

intermediaria e abrangente.

A corrente restritiva defende a legalidade da Instrucdo Normativa SRF n°
247/2002 (PIS/Pasep) e Instrucdo Normativa SRF n° 404/2004 (COFINS), ambas

criadas pela Secretaria da Receita Federal. De acordo com esse entendimento, om a



16

promulgacdo da Emenda Constitucional 42/03, que incluiu o paragrafo 12 ao artigo

195 da Constituicdo Federal, houve uma delegacdo ao legislador ordinario para a

escolha discricionaria dos setores nos quais a ndo cumulatividade seria aplicada.

Defensores desse ponto de vista argumentam que termo "insumos”, conforme

estabelecido nas Leis 10.637/2002 e 10.833/2003, é um conceito juridico
indeterminado. Portanto, cabe ao aplicador da lei ou ao julgador identificar o alcance

do termo "insumo” e sua correta interpretacdo de acordo com a finalidade da lei.

De acordo com essa corrente, quando as Leis 10.637/2002 e 10.833/2003
utilizaram a expresséo "insumos empregados na producao” no artigo 3°, Inciso Il, a
preposicdo "na" sugere uma relacdo de pertinéncia, indicando que o insumo deve
estar contido no processo industrial. Portanto, segundo essa corrente, a lei limitou o

alcance do termo "insumo" apenas a matérias-primas, produtos intermediarios e
materiais de embalagem (bens e servicos) que fossem fisicamente empregados no
produto ou produtos intermediarios e matérias-primas que, de alguma forma,

sofressem alteracdes fisicas.

Outro argumento sustentado pela Procuradoria da Fazenda Nacional é que, se
fosse permitida a deducéo de todos os custos e despesas suportados pelo contribuinte
em sua atividade empresarial, isso acabaria por esvaziar as Contribuicbes de
PIS/Pasep e COFINS, tornando-as semelhantes a Contribuicdo Social Sobre o Lucro

Liquido e diminuindo a arrecadacao fiscal, 0 que ndo era a intencao do legislador, de

acordo com as Exposi¢cées de Motivos dessas leis.

J& a outra parte da doutrina, sustenta uma interpretacdo ampliativa do conceito
de insumos para fins de creditamento nas contribuicbes de PIS/Pasep e COFINS.

Esta corrente argumenta a inconstitucionalidade das Instru¢ées Normativas SRF n°
247/2002 (PIS/Pasep) e Instrugcdao Normativa SRF n° 404/2004 (COFINS) da Receita

Federal ao equiparar os conceitos de insumos nas contribuicbes de PIS/Pasep e

COFINS aos conceitos de insumos no IPI.

O argumento dessa corrente ampliativa é baseado na incompatibilidade das

materialidades de cada tributo. O Imposto sobre Produtos Industrializados tem uma
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materialidade restrita, incidindo apenas sobre produtos industrializados, o que justifica
a adocao do critério do crédito fisico. Por outro lado, as contribuicbes de PIS/Pasep e
COFINS tém uma materialidade ampla em comparacéo ao IPI e ndo fazem parte de

uma cadeia de produgao.

Essa corrente argumenta que, se o objetivo da ndo cumulatividade é desonerar
0 produto e a cadeia de producdo, € necessario adotar um conceito mais amplo de

insumos para permitir a deducdo de outros custos e despesas necessarios para a
producao da receita sujeitam a tributacéo. Portanto, as Instrucdes Normativas SRF n°
247/2002 (P1S/Pasep) e Instrucdo Normativa SRF n°® 404/2004 (COFINS) restringiram

indevidamente o alcance das leis, de acordo com essa corrente.

Ja a corrente intermediaria se diferencia da corrente ampliativa apenas na

interpretacdo do conceito correto de insumos para fins de creditamento nas
contribuicdes de Pis/Pasep e Cofins. Ambas defendem a ilegalidade das Instrucbes
Normativas SRF n° 247/2002 e SRF n° 404/2004, com base nos fundamentos

apresentados anteriormente.

No entanto, a corrente intermedidria argumenta que ndo se deve adotar o
conceito de insumos do IPl nem equiparar insumos a todos 0s custos e despesas

operacionais, conforme o Regulamento do Imposto de Renda Pessoa Juridica (IRPJ),
pois ambos néo refletem com precisdo a materialidade dessas contribuicbes. Para
essa corrente, o conceito de insumos deve ser derivado das proprias Leis 10.637/2002

e 10.833/2003.

Essa corrente defende que o conceito correto de insumos para fins de

creditamento deve ser baseado na essencialidade e relevancia do custo ou despesa
para a atividade produtiva. Essencialidade significa que o bem ou servi¢o é necessario
para a producéo, e a falta dele impossibilitaria a producéo ou afetaria a qualidade do

produto. Relevancia se refere a importancia do custo ou despesa.
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3.2 Ministro Napoledo Nunes Maia Filho: voto condutor (Corrente Ampliativa)

O Ministro Napoledo Nunes Maia Filho foi o relator do processo e, portanto, o
primeiro a proferir seu voto. Inicialmente, o Ministro destaca a importancia dos

processos produtivos, para entender a complexidade da ndo-cumulatividade e o seu

papel no combate a incidéncia de tributos em cascata (incidéncia sobre um

componente e sobre o produto obtido a partir dele).

Explica também, o impacto desse “sobrepreso da tributagdo” no mercado, haja

vista que inviabiliza ou encarece desarrazoadamente o custo de qualquer servico ou

mercadoria, limitando o acesso da populacdo ao seu consumo.

Ressalta-se a intencdo do legislador ordinario ao introduzir o regime da nao-
cumulatividade no ambito do PIS e da COFINS foi de “racionalizar a tributagdo”, ainda

que ndo a tenha reduzido. Por essa razdo, defende ndo ser possivel realizar um
transplante para o PIS e COFINS de caracteristicas e conclusbes extraidas do

creditamento no ambito do IPI e do ICMS.

Isso, pois no caso do IPl e do ICMS o creditamento vincula-se ao quantum
recolhido nas operacgdes anteriores, porque os fatos geradores sao, respectivamente,

industrializacéo e a circulagdo comercial de mercadorias ou alguns servi¢os. Isto €, 0
tributo incidira sobre o produto, de forma que o crédito decorre do valor gasto com

insumos para a sua producéo.

Enquanto, para o PIS e a COFINS, o creditamento consiste em um desconto,
pautado nas possibilidades estipuladas pelo legislador ordinario, pois essas

contribuicbes tém como fato gerador o proprio faturamento. Logo, nessa segunda

hipotese analisa-se as despesas para a producao.

Por fim, o Ministro ainda cita julgados da prépria Corte para fundamentar o seu
voto, e discorre acerca da dificuldade de constatar a essencialidade de determinado

insumo na producao, considerando essencial tudo aquilo que participa da formacgao

do produto.
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Feitas essas consideracdes, o Ministro se posiciona de forma favoravel a
possibilidade de creditamento das contribuicoes de PIS e COFINS relativo a todas as
despesas diretas e indiretas do contribuinte, abrangendo, portanto, as que se referem
a totalidade dos insumos, ndo sendo possivel, no nivel da producgéo, separar o que é

essencial (por ser fisico, por exemplo), do que seria acidental, em termos de produto.

Todavia, ao final do julgamento e apés as ponderacdes da Ministra Regina
Helena Costa, o Ministro Napoledo Nunes, readequou o seu voto, acompanhando as
razdes da Ministra e concluiu firmando as seguintes teses: (a) € ilegal a disciplina de
creditamento prevista nas Instrucdes Normativas 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 terminado item - bem ou

servico - para o desenvolvimento da atividade econdémica desempenhada pelo

Contribuinte.

3.3 Ministro Mauro Campbell Marques: voto-vista (Corrente Intermediaria)

Em seguida, foi proferido voto pelo Ministro Mauro Campbell Marques, que
reforcou ser inaplicavel a utilizagdo do conceito de insumos préprio do IPI no caso do

artigo 39, Il, das Leis 10.637/02 e 10.833/03, que tratam do PIS e da COFINS,

respectivamente.

Em seu voto, o Ministro fundamenta a necessidade de uma interpretagédo mais
abrangente, na medida em que para o IPl ndo ha a previsdo de creditamento de
servigcos, enquanto para as Contribuictes de PIS e COFINS os servi¢cos poderao ser

creditados como insumos ainda que ndo tenham interferéncia direta e fisica sobre o

produto final.
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Portanto, ndo se trata de desoneracdo de uma cadeia produtiva, mas sim de

um processo produtivo, o que inclui também as pessoas juridicas prestadoras de

Servicgos.

~

Declarada a ilegalidade das Instru¢cdes normativas Instrucdées Normativas
247/02 e 404/04, o Ministro rejeitou também a equiparacdo do conceito de insumos

para fins do aproveitamento de créditos de PIS e COFINS com o conceito disposto na

legislacdo do Imposto de Renda.

Para o Ministro, essa interpretacdo desvirtuaria igualmente da intencdo do
legislador que € a de manter uma proximidade dos créditos ao processo produtivo e a

atividade-fim do contribuinte, passando a desonerar o produtor como um todo e nao

especificamente o processo produtivo.

Ao final, o Ministro definiu como insumos, para efeitos do artigo 3°, Il, da Lei
10.637/2002, e artigo 3°, I, da Lei 10.833/2003, todos aqueles bens e servigos

pertinentes ao, ou que viabilizam o processo produtivo e a prestacao de servigos, que
neles possam ser direta ou indiretamente empregados e cuja subtracdo importa na
impossibilidade mesma da prestacao do servico ou da producéo, isto €, cuja subtracao

obsta a atividade da empresa, ou implica em substancial perda de qualidade do

produto ou servico dai resultantes.

Explica, que alguns custos como: gastos com veiculos, materiais de protecao
de EPI, ferramentas, seguros, viagens, conducbes, comissdao de vendas a
representantes, fretes (salvo na hipétese do inciso 1X do art. 3° da Lei n° 10.833/03),

prestacfes de servicos de pessoa juridica, promoc¢cdes e propagandas, telefone e
comissdes nao sao essenciais ao processo produtivo da empresa, ao passo em que

a sua exclusdo nao implica da impossibilidade da prestacao do servi¢co ou da producao

ou, ainda a perda substancial da sua qualidade.

Assim, para o Ministro, mostra-se mais relevante o papel daquele insumo
guando analisado no contexto da atividade econbmica desempenhada pelo

contribuinte ao invés da sua aplicacao direta ou indireta na producgéo ou prestacao do

servigo.
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Por essa razdo, o Ministro diverge parcialmente do Ministro Relator apenas
para determinar o retorno dos autos a origem para que a Corte a quo analise a
possibilidade de deducédo de créditos em relacdo aos custos e despesas com agua,

combustivel, materiais de exames laboratoriais e materiais de limpeza conforme o

conceito de insumos definido acima.

3.4 Ministro Og Fernandes: voto-vista (Corrente Restritiva)

Posteriormente, o Ministro Og Fernandes proferiu seu voto conhecendo do
recurso especial, porém denegando seguimento ao Recurso e, assim, se

posicionando de forma favoravel a tese fazendaria.

Para o Ministro, as Instrugdes Normativas 247/02 e 404/04 apenas explicitaram
aquilo que ja estava contido nas Leis 10.637/02 e 10.833/03, definindo que o direito a
créditos de PIS e COFINS apenas € oriundo dos dispéndios com bens e servicos

empregados diretamente na producao de outros bens ou servicos.

Segundo o Ministro, a preposicao “na”, utilizada na redagao do artigo 3 inciso |l
da Lei 10.637/02 e 10.833/03 (bens e servi¢os, utilizados como insumo na prestacao

de servicos e na producédo ou fabricacdo de bens ou produtos destinados a venda),

teve o objetivo de liminar os bens e servigos aqueles empregados diretamente “na”

producéo.

Nessa logica, apenas dariam direito ao creditamento, 0os bens e servicos
utilizados como matéria-prima, produto intermediario ou aqueles que sofram
alteracdes em raz&o do processo de fabricacdo, limitando o conceito de insumos

apenas aos bens empregados diretamente na prestacao de servicos ou na producao

ou fabricacéo de bens.

Ainda, de acordo com o Ministro, tendo em vista que o termo “insumo” € um

conceito juridico indeterminado, cabe ao aplicador discricionario definir o alcance da

norma, de forma discricionaria.
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Além disso, defende que a interpretacdo abrangente do conceito de insumos

implica na desoneracdo do produtor e, consequentemente em uma ampla

desoneracao fiscal a qual, nao teria sido a intencéo do legislador.

Concluiu seu voto, propondo as seguintes teses: (a) o conceito de "insumos"
para fins de incidéncia das Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003 compreende as

matérias-primas, os produtos intermediarios, o material de embalagem e quaisquer
outros bens que sofram alteracfes, tais como o desgaste, o dano ou a perda de
propriedades fisicas ou quimicas, em funcdo da acdo diretamente exercida sobre o
produto em fabricacdo, desde que ndo estejam incluidas no ativo imobilizado; (b) as

Instrucbes Normativas SRF n. 247/2002 e n. 404/2004 apenas explicitam o conceito
de insumos previsto nas Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003, sem qualquer escopo

restritivo dessas normas legais.

3.5 Ministra Regina Helena Costa: voto transcrito pelo voto condutor (Corrente

Intermediéria)

A Ministra Regina Helena Costa inicia a apreciacdo do mérito analisando o
regime da nao-cumulatividade, explicando que originalmente a Constituicdo havia
previsto essa sistematica apenas para o IPI (artigo 153, 83°, Il) e o ICMS (artigo 155,
82, 1), sendo posteriormente acrescentada a possibilidade de aplicacdo desse regime
para as contribuicdes para o financiamento da seguridade social, com o advento da

Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003 (“EC 42/03").

Entdo, foi estabelecida a ndo-cumulatividades das contribuicées do PIS e da

COFINS, pelas Leis 10.637/02 e 10.833, respectivamente, que contém dispositivos

de idéntico teor.

Ocorre que, conforme esclarece a Ministra, o IPI e ao ICMS sé&o tributos

multifasicos, ou seja, sdo exigiveis impostos em operacdes sucessivas da mesma

cadeia. Dessa forma, a regra da ndo-cumulatividade nesses casos consiste em um
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sistema de créditos em que o tributo devido na presente operacdo, pode ser

compensado com créditos de tributos pagos e acumulados em operacdes anteriores.

Em contrapartida, tendo em vista que o PIS e a COFINS sé&o contribuicdes cujas
bases de célculo sdo a receita bruta ou o faturamento, o valor de tributo devido
corresponde a aliquota das referidas contribuicbes aplicada sobre a diferenca entre

as receitas auferidas e as receitas necessarias para a producdo ou prestacdo do

servico.

Para a Ministra, o regramento encontrado nas Instrugdes Normativas 247/02 e
404/04, transfere o conceito de insumo proéprio de impostos incidentes em operacdes
cujo objeto sejam bens como o Imposto sobre Circulacao de Mercadorias e Prestacéo

de Servicos e, principalmente, o Imposto sobre Produtos Industrializados.

Nesse sentido, a vedacgdo ao creditamento de despesas efetuadas a titulo de
insumos imposta pelo ato administrativo da Receita Federal do Brasil, compromete a

sistematica da ndo-cumulatividade e extrapola os limites legais, motivo pelo qual a

Ministra conclui pela ilegalidade das Instru¢cdes Normativas 247/02 e 404/04.

Rejeitada a aplicacdo das Instru¢cdes Normativas, a Ministra Regina Helena
Costa propGe que seja extraido o conceito de insumo segundo os critérios da

essencialidade e da relevancia, considerando-se a importancia daquele bem ou

servigco para o desenvolvimento da atividade econémica do contribuinte.

Pautou-se em decisdes proferidas na seara administrativa em que restou fixado
que o conceito de insumo, para a contribuicdo do PIS e da COFINS nédo é tdo amplo
como o da legislacdo do Imposto sobre a Renda, nem téo restrito como o do Imposto

sobre Produtos Industrializados, devendo analisar-se cada caso especifico, ja que o

processo produtivo € bastante distinto entre as empresas.

Nas palavras da Ministra, o critério da essencialidade:

“(...)
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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 execuc¢éo do servi¢o, ou, quando menos, a

sua falta Ihes prive de qualidade, quantidade e/ou suficiéncia. (...)”

Por sua vez, acerca do critério da relevancia:

“(...)

Por sua vez, a relevancia, considerada como critério definidor de
insumo, é identificAvel no item cuja finalidade, embora n&o
indispenséavel a elaboracdo do proprio produto ou a prestacdo do

servigo, integre o processo de producéo, seja pelas singularidades de
cada cadeia produtiva (v.g., o papel da agua na fabricacdo de fogos
de artificio difere daquele desempenhado na agroinddstria), seja por
imposi¢éo legal (v.g., equipamento de prote¢do individual - EPI),
distanciando-se, nessa medida, da acep¢cdo de pertinéncia,

caracterizada, nos termos propostos, pelo emprego da aquisicdo na

producdo ou na execug¢do do servico. (...)” (REsp 1.221.170/PR,

2018, Pag. 139)

Diante disso, a Ministra conclui o critério da relevancia revela-se mais
abrangente do que o da pertinéncia. Também expde que a afericdo da essencialidade
ou da relevancia daqueles elementos na cadeia produtiva impfe analise casuistica,
porquanto sensivelmente dependente de instrugdo probatéria, providéncia essa

incompativel com a via especial.

Por fim, a Ministra propde as seguintes teses para efeito do art. 543-C do
CPC/73: (a) ¢é ilegal a disciplina de creditamento prevista nas Instru¢cdes Normativas
da SRF ns. 247/2002 e 404/2004, porquanto compromete a eficacia do sistema de
nao-cumulatividade da contribuicdo ao PIS e da COFINS, tal como definido nas Leis

ns. 10.637/2002 e 10.833/2003; e (b) o conceito de insumo deve ser aferido a luz dos
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critérios da essencialidade ou relevancia, vale dizer, considerando-se a

imprescindibilidade ou a importancia de determinado item — bem ou servico — para o

desenvolvimento da atividade econdmica desempenhada pelo contribuinte.

Posteriormente, tivemos os votos dos E. Ministros Assusete Magalhées; do
Ministro Benedito Gongalves, que acompanharam a tese firmada pela Ministra Regina
Helena da Costa, sendo a tese acordada pela maioria dos Ministros ao final do

Julgamento.
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4 CONTRIBUICAO DO RESP N. 1.221.170 - PR (2010/0209115-0) PARA A

DISCUSSAO ACERCA DA POSSIBILIDADE DE APROVEITAMENTO DE
CREDITOS DE PIS E COFINS

Aduz-se do exposto, que a tese vencedora adotada pela Primeira Secéao do
Superior Tribunal de Justica se pautou em grande parte no entendimento j&
consolidado na seara administrativa (Camara Superior de Recursos Fiscais — CSRF

e Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — CARF).

Verificamos que a posicdo do CARF adotando a corrente intermediaria,
influenciou e pautou as decisdes do Superior Tribunal de Justica, com a Unica
diferenca na qual ao invés de empregar os adjetivos “essencialidade” e da

“relevancia”, os julgados do CARF empregou o termo similar constante na “aplicacéo

da despesa de forma direta ao produto ou de forma indireta”.

Inclusive, A Camara Superior de Recursos Fiscais, instancia final de
Julgamento no ambito do Ministério da Fazenda, em julgamento realizado em
09/11/112, firmou entendimento a respeito do conceito de insumos que dariam direito
ao desconto de créditos de PIS e da Cofins afastando tanto a regéncia das regras do

IRPJ, quanto a aplicacao restritiva das regras do IPI.

Nesse sentido, resta clara a diferenga entre a ndo-cumulatividade para fins do
aproveitamento de créditos do IPIl e ICMS para as contribui¢cdes do PIS e da COFINS,

haja vista que 0 segundo caso consiste na deducéo de algumas despesas autorizadas

em lei, como forma de diminuir a carga tributéaria.

Nesse ponto, leva-se em conta o fato de que o IPI possui materialidade
completamente diferente das contribui¢cdes de PIS e COFINS. Assim, para o IPI faria
sentido adotar-se o conceito de crédito fisico, porém para as contribuicbes de
PIS/Pasep e COFINS néo pois esta possui fato juridico tributario ampliado, abarcando
nao so produtos industrializados, ou revenda de produtos, mas também prestacéo de
servicos e outras receitas que se quer estdo ligadas a atividade principal do

contribuinte.

2Acordao 930301.740-3 — 3° Turma, Processo: 13053.000112/2005-18 (Sesséo: 09/11/2011)
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Da mesma forma, afastada a possibilidade de aplicacdo conceito de insumos,
a partir da sua equiparacao ao conceito de despesas operacionais previstas no art.

311 do Decreto 9580/18 (“Regulamento do Imposto de Renda”), pois a adocdo desse

posicionamento configuraria em uma queda brusca na arrecadacéao, o que certamente

nao era a intengéo do legislador.

Ademais, o posicionamento ampliativo desconfigura o critério quantitativo no
consequente normativo da contribuicdo, alterando a sua base de calculo e
equiparando-o a base de calculo do Imposto de Renda e da Contribuicdo Social sobre
o Lucro Liquido que tém como bases de célculo o proprio lucro liquido.

Dessa forma, ao autorizar que o contribuinte das contribuicdes de PIS/Pasep e
COFINS possam deduzir todos custos e despesas operacionais, estaremos, por via
indireta, fazendo com que estas contribui¢cdes incidam também sobre o lucro liquido

ou sobre base de calculo muito préxima dessa.

Ocorre que, fosse essa a intencdo do legislador, ele poderia simplesmente
aumentar a aliquota da CSLL e isentar esses contribuintes da contribuicdo de PIS e
COFINS cumulativa.

Logo, seguindo o entendimento da corrente intermediaria, que prevaleceu no
julgamento do REsp n° 1.221.170-PR, é necessario adotar um conceito mais amplo

de insumos, sob pena de ocorréncia de uma ndo cumulatividade residual, que nas
palavras de André Mendes Moreira, consiste em valores decorrentes de créditos que

nao se enquadram no conceito de crédito fisico, mas que acabarao por ser incluidos

no prec¢o do produto, j& que ndo admitido o seu creditamento (Moreira, 2009).

E para aplicagéo desse conceito, devem ser observados os critérios subjetivos

da essencialidade e da relevancia, conforme muito bem explorado na decisdo do

Recurso Especial n°® 1.221.170 - PR.

A proposta de uma analise desses dois critérios sob a luz de um exame caso a
caso foi a principal contribuicdo do referido julgamento para a discusséo acerca da

possibilidade de aproveitamento de créditos de PIS e COFINS, na medida em que ela

d& ao julgador um instrumento para avaliagédo da situacao.
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Importante ressaltar que, apesar do grande avanco alcancado com o REsp n°

1.221.170 — PR, as divergéncias entre Fisco e Contribuintes permanecem quanto

aquilo que se considera essencial e relevante para cada caso.
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5 CONCLUSAO

A Constituicdo Federal exerce um papel fundamental na estruturagcdo do
Sistema Tributario Nacional, tanto ao estabelecer as regras de competéncia para a

criacdo de tributos e a legislacdo tributaria geral, quanto ao definir conceitos

relevantes para a implementacdo da tributacdo. Devido a sua posicéo hierarquica e

natureza constitucional, a eficacia da Constituicdo é completa e obrigatéria.

Dessa forma, ao interpretar a disposicao presente no artigo 195, 8§ 12, da
Constituicao Federal, € necessario levar em conta a intencéo do legislador constituinte

ao abordar o conceito de ndo cumulatividade. Esta restricdo abrange somente 0s
sujeitos que podem exigir o tributo, mas ndo modifica o critério central da base do

direito ao crédito.

E essencial compreender que a ndo cumulatividade das contribuicbes é

plenamente aplicavel, o que significa que o direito ao crédito deve ser garantido de

maneira integral, sendo um principio fundamental subjacente.

Consequentemente, as regras que regulam os critérios para creditamento
estabelecidos em leis ordinarias devem ser interpretadas considerando a total eficacia
desse principio e direito expresso na Constituicdo Federal. Isso é particularmente
aplicavel & definicdo do conceito de "insumo" para fins de deducéo de créditos de PIS

e COFINS.

Até o presente momento, as regulamentacbes infraconstitucionais nao
conseguiram adequadamente assegurar a integridade do principio constitucional de
nao cumulatividade e tampouco respeitaram a intengao subjacente ao usar as regras

de orientacao.

Dai instaurou-se uma celeuma no ambito juridico-doutrinario, pois o conceito
de insumos proposto pela Secretaria de Receita Federal era excessivamente restritivo
e se utilizava analogicamente do conceito de insumos de um Imposto aplicado

exclusivamente ao setor industrial e cuja materialidade referia-se a um produto
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industrializado e ndo a uma materialidade unipessoal e destacada no tempo, como é

0 caso da receita bruta, previstas para as contribuicdes de Pis/Pasep e COFINS.

Como consequéncia, 0 tema chegou a apreciacdo do Superior Tribunal de
Justica, afetado a sistemética do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas

pela Primeira Turma.

No julgamento, firmou-se a tese no sentido de ilegalidade das Instrucdes
Normativas 247/02 (PI1S/Pasep) e 404/04 (COFINS) e de que o conceito de insumos
deveria ser aferido segundo a essencialidade e relevancia do bem ou servigos a

producao ou fabricacdo de bem ou a prestacéo de servico.

Apesar de a decisdo do Superior Tribunal de Justica no Recurso Especial
1.221.170 ter questionado a interpretacdo da Autoridade Fazendaria, € importante
ressaltar que a interpretacdo subjetiva dos termos "essencialidade" e "relevancia”,

adotada pelo tribunal, ndo esclarece completamente a definicdo de "insumo".

Segundo o voto proferido, devemos entender por essencialidade a qualidade
gue o bem ou servico tem de integrar, direta ou indiretamente, o bem ou produto
produzido, de forma que a sua exclusdo do processo produtivo acarretard na
impossibilidade de producao do bem ou produto ou ao menos consideravel perda de

qualidade ou de requisitos necessarios para sua competicado no mercado consumidor.

J& por relevancia devemos entender como todas as despesas decorrentes de
exigéncias legais, por exemplo, os gastos com EPIs no setor produtivo, ou segundo
os métodos especificos de producdo da regido, por exemplo a necessidade de
produtos de higiene para empresas do ramo alimenticio.

Restou indiscutivel que a deducdo de créditos decorrentes da aquisicdo de
insumos para a Contribuicdo ao PIS e a COFINS deve ser alinhada com a estrutura

central dessas contribuicdes, ou seja, aos insumos adquiridos no processo de geragao

de receita pelo contribuinte.

Para tanto, deve-se levar em conta a decisdo do Superior Tribunal de Justica
no sentido de apurar caso a caso o papel do insumo dentro da atividade da empresa

e nao apenas da producado ou prestacédo do servigco. Assim, de fato, a aplicacdo da
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norma ird de encontro com o intuito do legislador de promover um sistema mais

moderno de tributacdo dessas contribuicbes, bem como estimular o mercado,

evitando o sobrepeso da tributacao.
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