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RESUMO

A questdo estudada neste trabalho é a possibilidade da interpretacdo de marketing
como insumos para fins de creditamento do PIS e da COFINS. Os insumos sao um
dos meios que podem ser utilizados pelos contribuintes para obtencdo de crédito no
regime da ndo cumulatividade. A dificuldade de conceituacdo do insumo provocada
pela abrangéncia do termo enseja uma diversidade de interpretacdes e conflitos entre
os contribuintes e o Fisco. As interpretacdes a respeito do conceito passaram de muito
restritas a mais amplas, e atualmente, ap6s o Recurso Especial 1.221.170 do Superior
Tribunal de Justi¢a, tornou-se mais equilibrada, baseando-se na essencialidade ou
relevancia, traduzidas como bens ou servicos que se subtraidos implicardo na
impossibilidade da empresa atuar ou em perda substancial de qualidade do produto
ou servico. A concluséo, portanto, € a caracterizacdo de insumo como uma clausula
geral, que deve ser interpretada a partir do caso concreto, através do método
teleolégico, isto €, levando em conta para obtencdo de crédito, além dos
preenchimentos dos requisitos necessarios, a finalidade da norma segundo a nao

cumulatividade, qual seja: busca pela diminuicdo do 6nus tributario ao contribuinte.

Palavras-chave: Insumos. Nao cumulatividade. Interpretacéo Teleoldgica.
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1 INTRODUCAO

O Programa de Integracdo Social (PIS) e a Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social (COFINS), quando pertencentes ao regime
nao cumulativo, ttm como uma de suas caracteristicas a capacidade de gerar
créditos tributarios, esta possibilidade se aplica aos bens e servicos servicos
utilizados como “insumos” na prestagao de servigos e na produgao ou fabricagao
de bens ou produtos destinados a venda. A abrangéncia do termo “insumos” por
estd diretamente relacionada arrecadacdo estatal enseja conflitos entre os
contribuintes e o Fisco.

Este trabalho se insere primordialmente na area de Direito Tributario e analisa
a interpretacdo dos gastos com marketing como insumo para fins de obtencao de
crédito do PIS e da COFINS.

As interpretacdes a respeito do conceito passaram de muito restritas, as mais
amplas, e, atualmente, apés o julgamento do Recurso Especial 1.221.170 (BRASIL,
2018) do Superior Tribunal de Justica (STJ), tornou-se mais equilibrada, pautando a
afericdo de crédito em relacdo a essencialidade ou relevancia do tributo, e refletindo
em algumas decisfes administrativas que passam a enxergar o marketing como
insumo, logo, passivel de crédito do PIS e da COFINS.

As mudancas ocorrem de forma cada vez mais intensas, 0 aumento na
disseminacao de informacfes cresce a necessidade de as empresas se fazerem
presentes no dia a dia de seus consumidores, mostrando seu valor agregado, de modo
a gerar receita e proporcionar a continuidade de sua atividade empresarial.

Partindo desse entendimento, a definicho do STJ se mostra coerente a
dindmica social, pois, ao trazer os requisitos da essencialidade ou relevancia, reflete
o entendimento de “insumos” como o0s bens ou servigos que se subtraidos implicarédo
na impossibilidade da empresa atuar ou em perda substancial de qualidade do produto
ou servico e, assim, permite uma analise do termo de acordo com o caso.

O estudo envolvendo o termo “insumos” é primordial para enfrentar os desafios
atuais sobre o tema.

O método de abordagem utilizado foi o indutivo, partindo do entendimento do
RESP 1.221.170 sobre conceito de “insumo”, objetivando demonstrar a necessidade
da observancia deste termo de acordo com o0 caso concreto, verificando a

essencialidade e relevancia do gasto a partir do método teleologico de interpretacao,
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o qual busca a finalidade da norma. No mais, foi realizada uma anélise qualitativa dos
argumentos utilizados pelo STJ na definicdo do conceito de “insumo” para fins de
diminuicéo da exacgao do PIS e da COFINS cobrado ao contribuinte. Ainda, a pesquisa
foi realizada de forma pratica (empirica), segundo os cases examinados, além da
técnica utilizada para resolucdo da problematica contar com o auxilio da pesquisa
bibliogréafica e jurisprudencial.

Para alcancarmos a finalidade pretendida, o presente estudo encontra-se
estruturado nos capitulos mencionados abaixo.

Iniciaremos, no capitulo “As Contribuicbes”, analisando a evolugio
constitucional das contribuicdes, as quais tiveram suas noc¢des iniciais inseridas a
partir da Carta de 1934, evoluindo com as Constituicdes de 1937, 1946, 1967 até
chegar a redacao atual, presente na Constituicdo Federal (CF) de 1988. Nesta, adota-
se a Teoria Pentapartida para classificar as espécies tributarias, passando a tratar das
contribui¢cdes ao lado dos impostos, taxas, contribuicdes de melhoria e empréstimos
compulsérios. Mencionaremos as espécies de contribuicdes, quais sejam, sociais; de
intervencdo no dominio econbmico; do interesse de categorias profissionais ou
econdmicas; e de iluminacao publica, explicando suas caracteristicas em comum, tais
como a finalidade, referibilidade e competéncia, expondo as excec¢fes que as
envolvem. E assim, traremos as divisdbes das contribuicbes sociais (gerais e da
seguridade social) explicando os principios da legalidade, anterioridade e
irretroatividade, subdividindo-as em: da seguridade social, ordinarias, residuais e
provisoria e de previdéncia do funcionalismo publico.

No capitulo intitulado “Do PIS e da COFINS”, observaremos o contexto historico
de surgimento do PIS e COFINS, antigo PIS/PASEP e Finsocial, verificando a
abrangéncia do seu fato gerador de faturamento a faturamento e receita. Iremos expor
os desdobramentos jurisprudenciais sobre o tema. As consequéncias praticas da
abrangéncia do fato gerador seréo retratadas através da explicacdo do funcionamento
dos regimes da cumulatividade (Lei 9.718/98) e ndo cumulatividade - implementada
pela Lei 10.865/2004, alteradora da Lei n.° 10.637/2002 (PIS) e n.° 10.833/2003
(COFINS), e incluida no art. 195, § 12 da CF — observando a importancia da andlise
da ndo cumulatividade através do entendimento que a fundamenta, ou seja, a
diminuigdo de 6nus para o contribuinte.

Por fim, no capitulo “A interpretacdo dos gastos utilizados com marketing como

insumo para fins de obtencao de crédito do PIS e da COFINS”, objetivamos verificar
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a problematica que envolve o conceito de “insumo”, trazendo os seus reflexos
doutrinarios e jurisprudenciais. A definicdo comeca a ser realizada de forma mais
restrita com a equiparacdo do conceito ao do IPI, trazidas pelas as Instrugdes
Normativas n.° 247/2002 e 404/2003, passando para uma interpretacdo mais ampla,
equiparada aos custos e despesas do IRPJ, e atualmente, segue para um
posicionamento mais equilibrado, ratificado pelo STJ (Recurso Especial n.°
1.221.170/PR). O STJ, entende pela ilegalidade das Instru¢cdes, conceituando
‘insumos” como o0s bens aqueles servicos essenciais ou relevantes para o
desenvolvimento da atividade econémica.

Exporemos a reviravolta trazida por este acordao, quando enxerga 0s insumos
do ponto de vista de fatores indiretos (energia, mao de obra e tributos), além do direto
(matéria prima). Observaremos o conceito do marketing (publicidade e a propaganda),
focando nas decisbes administrativas que entenderam estes gastos como insumo,
possibilitando que pessoas juridicas auferissem créditos do PIS e da COFINS, e acima
de tudo, analisando as entrelinhas que fundamentam as decisées.

Relataremos a impossibilidade de interpretar o conceito de forma
indiscriminada no que diz respeito a obtencao de crédito através dos gastos utilizados
com marketing.

O ultimo capitulo trata das consideracgfes finais, nas quais serdo trazidas as
conclusbées do marketing como insumo, clausula geral a ser interpretada de acordo

com o caso concreto, utilizando como método a interpretacao finalistica.
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2 AS CONTRIBUICOES

Inicialmente, para entendermos a interpretacdo do gasto com marketing como
insumo para fins de creditamento do PIS e da COFINS, é necessério fazer uma anélise
constitucional das contribuicdes, apontando o momento em que elas foram
classificadas como tributo, além de explicar as espécies existentes e as caracteristicas

comuns a estas.

2.1 ANALISE CONSTITUCIONAL A PARTIR DA CLASSIFICACAO PENTAPARTIDA
(QUINQUIPARTIDA)

As nogOes constitucionais relacionadas as contribuigdes iniciaram em 1934,
como explicam Paulsen e Velloso (2019), através da autorizacdo da cobranca da
contribuicdo de melhoria e de previdéncia, direcionado ao trabalhador e ao
empregado.

Conforme aduzem Paulsen e Velloso (2019), a posteriori, na Constituicao
de 1937, apenas as contribuicdes sindicais foram mencionadas e, s6 entdo, na Carta
de 1946, que houve uma mudanca para o status quo inicial. Nesse cenario, com a
publicacdo da Emenda Constitucional (EC) 18/65, houve a estruturacdo das espécies
tributarias, adotando a teoria da triparticdo, ou seja, classificando como tributos:
impostos, taxas e contribuicbes de melhorias, entendimento esse que foi ratificado
pelo Codigo Tributério Nacional (CTN) (BRASIL, 1966).

Art. 4°: A natureza juridica especifica do tributo é determinada pelo fato
gerador da respectiva obrigacéo, sendo irrelevantes para qualifica-la:

| —a denominacgéo e demais caracteristicas formais adotadas pela lei;
Il — a destinacéo legal do produto da sua arrecadacéo.

Para entendermos a distincdo entre as espécies tributarias, é importante a
ciéncia de que a natureza juridica de determinado tributo € o que determina sua
identificacdo, ndo estando condicionada a nomenclatura dada pelo legislador,
conforme previsto no artigo acima.

A respeito da questdo da nomenclatura, conclui-se que ha pertinéncia em
relacdo ao contetdo esposado no Cadigo, haja vista que se uma lei estabelecer a
instituicdo de um imposto direcionado ao custeio de alguma atividade publica estatal,
na qual o contribuinte venha a ser beneficiado com ela, ndo importa o nome dado ao

tributo, quando observamos a natureza juridica resta claro que trata-se de uma taxa.
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No entanto, quanto a afirmativa de que a natureza juridica do tributo esta
apenas relacionada ao fato gerador da obrigacdo!, ha a necessidade de uma
interpretacdo “de forma atualizada” (HARADA, 2015, p. 4), pois, segundo Paulsen
(2019), por mais que sirva para diferenciar os impostos, taxas e contribuicdes de
melhoria, deve ser analisado a partir da atual Constituicao, a qual também considera
“finalidade” ou “destinacao legal” como caracteristicas essenciais.

De acordo com o CTN (BRASIL, 1966).:

Art. 3° Tributo é toda prestacao pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, que ndo constitua sancao de ato ilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada.

A classificacdo adotada pela CF (BRASIL, 1988) entendeu que as
contribuicdes e os empréstimos compulsérios, tributos ndo considerados pela teoria
tripartida, se adequavam ao conceito dado pelo Cédigo Tributario e adotou a Teoria
Quinquipartida.

Conforme expdem Paulsen e Velloso (2019), a Carta de 1967 em capitulo
especifico direcionado a matéria tributaria — “Sistema Tributario” (Capitulo V) —
também seguiu o entendimento tripartite do art. 1° da EC 18/65, além de instituir as
contribuicdes de intervengdo no dominio econdmico, contribuigcbes previdenciarias e
sindicais (hoje denominadas como interesse das categorias profissionais). No mais,
apesar da previséo legal antecedente, o marco de insercao destas contribuicbes no
capitulo ocorreu apenas na Constituicdo de 1969.

Com a Carta de 1988 (BRASIL, 1988), a classificacdo adotada se tornou
claramente Pentapartida, conforme explicam Paulsen e Velloso (2019), possibilitando
as contribuicdes a aplicacdo das normas gerais em caréter tributario, bem como dos
principios da legalidade, irretroatividade e anterioridade. Inclusive, foi neste sentido o
voto do Ministro Carlos Velloso, no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n.°

138.284-8/CE do Supremo Tribunal Federal?.

1A utilizagdo do fato gerador como critério de diferenciacdo das espécies aplica-se apenas aos a)
impostos: tributo néo vinculado a atividade do Estado, tendo como fato gerador a revelacédo de
rigueza do contribuinte; b) taxas: segundo o art. 145, I, CF, sdo vinculadas a atividade estatal, e
possui como o fato gerador o exercicio regular do poder de policia, ou a utilizacdo, efetiva ou
potencial, de servico publico especifico e divisivel; c) contribuicdo de melhoria: tributo vinculado a
atividade do Estado, cujo fato gerador decorre da realizagdo de uma obra publica que ocasione o
enriguecimento do contribuinte.

2 A época do julgamento a contribuicdo de iluminag&o publica (COSIP) ndo estava na redacédo atual
do art. 149-A.
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Os tributos, nas suas diversas espécies, compdem o Sistema Constitucional
Tributério brasileiro, que a Constituicdo inscreve nos seus arts. 145 a 162.
Tributo, sabemos todos, encontra definicdo no art. 3° do CTN, definicdo que
se resume, em termos juridicos, no constituir ele uma obrigagcdo que a lei
impbde as pessoas, de entrega de uma certa importancia em dinheiro ao
Estado.

[...]

A obrigacéo tributéria, obrigagéo ex lege, a mais importante do direito publico,
"nasce de um fato qualquer da vida concreta, que antes havia sido qualificado
pela lei como apto a determinar 0 seu nascimento" (ATALIBA, Geraldo.
Hermenéutica e Sistema Constitucional Tributario. Diritto e pratica tributaria,
Padova, Cedam, v. L, 1979). As diversas espécies tributarias,
determinadas pela hipotese de incidéncia ou pelo fato gerador da
respectiva obrigacdo (CTN, art. 4°), sdo a) os impostos (CF, art. 145, [;
arts. 153, 154, 155 e 156), b) as taxas (CF, art. 145, Il), ¢) as contribui¢cdes,
gue sdo c.1) de melhoria (CF, art. 145, Ill), c.2) sociais (CF, art. 149), que,
por suavez, podem ser c.2.1) de seguridade social (CF, art. 195; CF, 195,
8§ 4°) e c.2.2) saléario educacédo (CF, art. 212, 8§ 5°) e c.3) especiais: c.3.1)
deinterven¢do no dominio econémico (CF, art. 149) e ¢.3.2) de interesse
de categorias profissionais ou econdmicas (CF, art. 149). Constituem,
ainda, espécie tributaria, d) os empréstimos compulsérios (CF, art. 148).
(STF, 1992, grifo nosso).

Como visto, a atual Constituicdo (BRASIL, 1988) representou um marco na
histéria das contribuicdes, ao passo que, entendeu pela sua caracterizacdo como
tributo.

2.2 CARACTERISTICAS GERAIS DAS CONTRIBUICOES

As contribui¢cdes séo responsaveis por gerar bastante controvérsias, haja vista
a complexidade legislacdes a seu respeito.

Sua tratativa pelo ordenamento juridico brasileiro ocorreu aos poucos,
atualmente, “sao definidas em atencao as finalidades que autorizam a sua instituicdo:
a) sociais, b) de intervencdo no dominio econémico, c) do interesse de categorias
profissionais ou econdémicas e d) de iluminagdo publica”. (PAULSEN; VELLOSO,
2019, p. 105).

De acordo com Greco (2000), existem duas técnicas de validacdo adotadas
pela Constituicdo: condicional e finalistica. A primeira estaria relacionada as condutas
humanas, baseadas em algo pretérito, como o caso das “jazidas” de agua, que ja
existem antes de o legislador versar sobre elas. Quanto a segunda, validacdo, é
pautada em situacao futura, ou seja, a lei é editada para obtencéo de algum resultado

gue modifique a realidade, como é o caso das contribui¢des.
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Seguindo essa linha, Paulsen (2019) entende que, assim como 0S impostos, as
contribuicbes possuem fato gerador n&o vinculado a atividade estatal, estando
relacionadas ao contribuinte, porém, diferentemente desta espécie de tributo,
possuem uma finalidade especifica prevista pela Constituicdo, a qual valida estes
tributos quando atendida a destinagéo legal dos recursos auferidos. Essa finalidade
nao se confunde com o fato gerador da obrigacao tributaria, que nos moldes do art.
114 do CTN (BRASIL, 1966) € a “[...] situacédo definida em lei como necessaria e
suficiente a sua ocorréncia”.

Além da finalidade, expbem Paulsen e Velloso (2019), uma das carateristicas
da contribuicéo é a referibilidade, a qual a difere de um imposto vinculado, tornando-
a um tributo autbnomo cuja instituicdo se da quando o legislador identifica um grupo
com caracteristicas semelhantes entre si, que exercam atividade relacionada a
arrecadacao da contribuicdo. A titulo de exemplo, seria este traco que impediria um
advogado de ser obrigado a pagar uma contribuicdo ao Conselho de Nutricdo, em
virtude da néo identificacdo do profissional em relacé&o ao grupo.

Outrossim, esta caracteristica foi dada pela doutrina, estando longe de ser
consolidada na jurisprudéncia, prova disso € o RE 451915, afirmando: “Inexigéncia
[...] de vinculagéo direta entre o contribuinte e o beneficio”

Dito isto, Paulsen (2019) afirma que ha uma ressalva da referibilidade em
relacdo as contribuicdes de seguridade social, pois a CF (BRASIL, 1988) estabelece
uma referibilidade ampla, pautada na solidariedade, o que vai totalmente de encontro
ao critério supracitado. Porém, de todo modo, as contribuicdes como um todo somente
podem ser instituidas para atender as finalidades prevista no art. 149 e 149-A da
Constituicdo (BRASIL, 1988), devendo corresponder ao critério de bases econdmicas
constitucionalmente estabelecidas e ndo sendo possivel que o legislador altere a sua
destinacao (caso ocorra estaremos diante de uma inconstitucionalidade).

No que se refere a base de calculo, as contribuicdes estariam relacionadas a

equivaléncia e ndo a retributividade, por este motivo, afirma Caliendo (2019), que o

3Indo de encontro ao entendimento da referibilidade como a vinculacéo entre o contribuinte e a
cobranca a primeira turma do STJ, no RESP 1.121.302, 2010, entendeu que o recolhimento da
contribui¢cdo do INCRA (Instituto de Colonizagdo e Reforma Agréria) € devida também pelas
empresas urbanas, alargando as hipoteses de exacao tributaria (STF, 2010).

40 mesmo aconteceu com o entendimento do STF - EDRE 396.266, 2003 - em relagéo a
contribuigdo para o SEBRAE (Servico Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas) a qual é
cobrada também as médias e grandes empresas (STF, 2003).
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valor seria devido quando o contribuinte pertence a um grupo ou setor, independente
dele ser beneficiado (retribuido) de alguma forma.

Quanto a competéncia para instituir as contribuicées, ela €, via de regra, da
Unido, cabendo excecBes em relacdo a contribuicdo previdenciaria do servidor
publico, que podera ser exercida por qualquer um dos trés entes, a depender de qual
atua o servidor (art. 149, 81); e, quanto as contribui¢cdes para o custeio da iluminagéo

publica (art. 149-A), que o municipio é o competente para institui-la.

2.3 CONTRIBUICOES SOCIAIS GERAIS E DA SEGURIDADE SOCIAL

De acordo com Paulsen (2019), as contribuicdes sociais, subdivididas pela
doutrina em a) gerais e da b) seguridade social, podem ser instituidas utilizando como
base econdbmica os dispositivos constitucionalmente previstos no titulo a Ordem
Social. Portanto, arrecadam para as areas que vao além da saude, assisténcia e
previdéncia, abrangendo a educacéo, cultura, meio ambiente, familia, entre outros
temas disposto pela Carta Maior (BRASIL, 1988).

Nesse contexto, ao ampliar as hipéteses de incidéncia da norma tributaria,
surge uma gama de situacdes capazes de ensejar a criacdo, bem como a cobranca
do tributo mencionado e, consequentemente, o0 aumento na necessidade de se
observar se 0s requisitos — analisados no capitulo acima — estdo sendo de fato
atendidos.

E sabido que alguns principios constitucionais s&o responsaveis pela tutela dos
direitos dos contribuintes, no que diz respeito a seguranca juridica tributaria, podemos
elencar a legalidade, anterioridade e irretroatividade, de acordo o entendimento de
Abraham (2017).

O primeiro esta atrelado a ideia de que nao ha tributo sem lei (art. 150, | CF), e
no que diz respeito as contribuicdes sociais, h4 de se ressaltar uma imposi¢ao
constitucional de que as novas contribuicbes sociais de seguridade social
(contribuicbes residuais) estdo reservadas a Lei Complementar, sob pena de incorrer
em vicio de forma (art. 195, § 4°, CF) (BRASIL, 1988).

Ja o segundo principio, da anterioridade (art. 150, Ill, b e ¢, CF), veda a
cobranca de um tributo antes do primeiro dia do exercicio subsequente aquele a que
ele foi instituido ou majorado, exigindo também que seja respeitado o prazo de 90

(noventa dias) da sua publicacdo. No caso especifico das contribuicdes sociais para
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a seguridade social, a Carta (BRASIL, 1988) s6 exige a observancia do prazo de
noventa dias (art. 195, § 6°, CF).

Por fim, o terceiro, irretroatividade tributaria (art. 150, Il, a, CF), impede a
cobranga de tributos “em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da
vigéncia da lei que os houver instituido ou aumentado”.

Dando continuidade ao assunto, faz mister realizarmos uma visualizacéo das

subdivisbes das contribuicdo sociais:

1. Sociais: quando com aliquota “ad valorem”, sobre o faturamento, a receita
bruta ou o valor da operagcdo e, no caso de importacdo, sobre o valor
aduaneiro (art. 149, § 20, Ill); hd imunidade para receitas de exportacao (art.
149, 8§ 20, I). 1.1. gerais (art. 149, primeira parte e 88 20, 30 e 40).

1.2. de seguridade social: ha imunidade para entidades beneficentes de
assisténcia social (art. 195, § 60).

1.2.1. ordinérias (art. 149, primeira parte, c/c art. 195, | a IV): quando da
empresa ou empregador sobre a folha de salarios e demais pagamentos a
pessoa fisica por trabalho prestado, faturamento ou receita, lucro e
importacdo; quando do empregado sobre o salario e ganhos habituais (art.
201, § 11); ha imunidade para aposentadoria e pensdo concedidas pelo
regime geral de previdéncia social.

1.2.2. residuais (art. 149, primeira parte, c/c art. 195, § 40): ndo coincidentes
com as contribuicbes de seguridade social ordinarias; instituidas por lei
complementar; ndo cumulativas.

1.2.3. proviséria (arts. 74 a 90 do ADCT): sobre movimentacdo ou
transmisséo de valores e de créditos e direitos de natureza financeira, foi a
CPMF.

1.2.4. de previdéncia do funcionalismo publico (149, § 10): aliquota ndo
inferior & da contribuicdo dos servidores titulares de cargos efetivos da Unido.
(PAULSEN; VELLOSO, 2019, p. 105-106).

Visualizando as analises realizadas pelos autores citados acima, percebemos
que as contribuicbes do PIS e da COFINS sao classificadas como “ordinarias”. Em
gue pese tal nomenclatura remeter a ideia de “comum”, o fato € que estes tributos sado

protagonistas de diversas controvérsias juridicas, fugindo do conceito da normalidade,

conforme sera visto adiante.
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3 DO PIS E DA COFINS

O PIS (Programa de Integracdo Social) e a COFINS (Contribuicdo para o
Financiamento da Seguridade Social) sdo Contribuicdes Sociais Ordinarias,
incidentes sobre a receita ou faturamento da empresa, segundo redacao atual CF
(BRASIL, 1988).

Por sua vez, no texto original constitucional apenas era possivel a incidéncia
destes tributos em relagédo ao faturamento, foi com a Emenda Constitucional 20/03
(BRASIL, 2003a) a amplificacéo do fato gerador para receita, refletindo na instituicdo
do regime ndo cumulativo implementada pela Lei 10.865/2004 (BRASIL, 2004Db),
alteradora das Leis n.° 10.637/2002 — PIS (BRASIL, 2002b) e n.° 10.833/2003 —
COFINS (BRASIL, 2003b).

Veremos os reflexos trazidos por esta modificagéo a seguir.

3.1 CONTEXTO HISTORICO

Segundo Paulsen e Velloso (2019), o constituinte propiciou a vigéncia de duas
contribui¢cdes que incidiam sobre o mesmo fato gerador, faturamento, eram estas a
PIS/PASEP® e Finsocial®. Tal ocorrido suscitou indagacdes a respeito da possivel
tributacdo existente, porém o entendimento foi afastado trazendo a tona a questédo do
bis in idem — possibilidade de o mesmo ente federativo realizar duas cobrancas em
virtude do mesmo fato juridico tributavel.

E sabido que a COFINS foi criada através da Lei Complementar (LC) 70/91
(BRASIL, 1991) como forma de substituigdo da Finsocial, assim, como tanto a
PIS/PASEP quanto a COFINS incidiam sobre o faturamento, passaram a ser tratadas
de forma conjunta na Lei 9.715/98 (BRASIL, 1998a), ou seja, “os dispositivos da Lei
n. 9.718/98 somam-se aos demais dispositivos da LC n. 70/91, relativamente a Cofins,
e aos demais dispositivos da Lei n. 9.715/98, relativamente a contribuicdo ao
PIS/Pasep” (PAULSEN; VELLOSO, 2019, p. 226).

1. Fato Gerador: Receita ou Faturamento?

5Sendo o PIS instituida pelas LC 07/70 e Pasep pela LC 08/70.
6 Instituida pelo DL n. 1.940/82.
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Como explicado, a Carta de 1988 (BRASIL, 1988), em sua versao originaria,
dispusera que estas contribuicées’ so incidiam em relagdo ao “faturamento”. Nesta
senda, a lei instituidora da COFINS — LC 79/91 (BRASIL, 1991) — definiu como como
faturamento “as receitas brutas das vendas de mercadorias e servicos de qualquer
natureza”.

Conforme explica Harada (2019), faturamento € valor mensal em reais pelo
gual se expressa o volume de vendas realizadas. Assim, para melhor visualizarmos o

conceito, vejamos:

Figura 1 — Comparativo entre abrangéncia da Receita e do Faturamento

Receita

. Faturamento

Fonte: Autoral.

Acontece que, posteriormente, quando modificada pela Lei 9.718/98 (BRASIL,
1998b), referiu-se a receita bruta como “totalidade das receitas auferidas pela pessoa
juridica”, trazendo uma mescla entre os conceitos de receita e faturamento, ampliando
as hipodteses de incidéncia da norma tributaria, indo de encontro ao dispositivo da CF
(BRASIL, 1988) e criando uma contribuicdo (subsidiaria) através de lei ordinéria, o
gue, como vimos acima, compete apenas a lei complementar.

Quando chamado a se manifestar através da ADC n.° 1 — Distrito Federal, o
STF entendeu que a definicdo de “faturamento” como “receita bruta das vendas de

mercadorias e servi¢gos de qualquer natureza” dado pela LC n. 70/91 (BRASIL, 1991)

7 A época PIS/PASEP e Finsocial.
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“nada mais fez do que lhe dar a conceituacao de faturamento para efeitos ficais”, isto
pois, embora nomeada como “faturamento” a “receita bruta” se encaixava na redacéo
original prevista pelo art. 195, | da CF ao relacionar a quantia auferida com a venda
de mercadorias e servicos.

Entretanto, no que concerne a Lei 9.718/98 (BRASIL, 1998b), a Suprema Corte

entendeu pela inconstitucionalidade do art. 3°, 8 1° no RE 357.950-9, afirmando que:

Em sintese, o legislador ordinario (logicamente ndo no sentido vulgar, mas
técnico-legislativo) acabou por criar uma fonte de custeio da seguridade
a margem do disposto no artigo 195, com aredagédo vigente a época, e
sem ter presente a regra do § 4° nele contida, isto €, a necessidade de
novas fontes destinadas a garantir a manutencdo ou a expansao da
seguridade social pautar-se pela regra do artigo 154, inciso |, da Constituicdo
Federal, que é explicito quanto a exigéncia de lei complementar. Antecipou-
se a propria Emenda Constitucional n® 20, no que, dando nova redagao
ao artigo 195 da Constituicdo Federal, versou a incidéncia da
contribuicdo sobre areceita ou o faturamento. A disjuntiva “ou” bem revela
gue ndo se tem a confusdo entre o0 género “receita” e a espécie “faturamento”.
Repita-se, antes da Emenda Constitucional n® 20/98, posterior a Lei ora em
exame, a Lei n° 9.718/98, tinha-se apenas a previsdo de incidéncia da
contribuigdo sobre a folha de salérios, o faturamento e os lucros. Com a citada
emenda, passou-se nao so6 a se ter a abrangéncia quanto a primeira base de
incidéncia, folha de salérios, apanhando-se de forma linear os rendimentos
do trabalho pagos ou creditados a qualquer titulo, mesmo sem vinculo
empregaticio, observando-se o precedente desta Corte, como também a
insercao, considerado o que surgiu como alinea “b” do inciso | do artigo 195,
da base de incidéncia, que é a receita. (STF, 2005).

Sendo assim, s6 apdés a redacdo dada pela EC 20/03 (BRASIL, 2003) que foi
possivel a incidéncia do PIS e da COFINS tanto sob a receita quanto ao faturamento.

Vejamos a redacéo dada atualmente pela 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 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;

[.]

Visto isto, na pratica, quais foram as consequéncias ensejadas pela inclusao

de outro fato gerador?

3.2 OS REGIMES DE ARRECADACAO DO PIS E DA COFINS
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As contribuicbes do PIS e da COFINS séo protagonistas de diversos debates
existentes no Direito Tributario e grande parte da complexidade que as cercam advém
de suas formas de arrecadacdo, as quais podem ser: cumulatividade, n&o
cumulatividade, monofasia e substituicdo antecipatoria.

Para aprofundar esse estudo, traremos de forma mais detalhada as diferencas
entre a cumulatividade e ndo cumulatividade, dando enfoque a esta ultima, dado sua
relagdo com o conceito de insumo.

Resumidamente, no que concerne ao regime monofasico, explica Favacho
(2015), que h& a responsabilidade do industrial/importador de produtos classificados
na TIPI, pelo recolhimento do PIS e da COFINS incidentes em toda a cadeia, enquanto
na substituicdo antecipatoria 0 primeiro contribuinte torna-se responsavel pelo
recolhimento do seu tributo e de terceiros, assim, enquanto no regime monofasico o
contribuinte s6 paga o que realmente deve, na substituicdo ele antecipa um
pagamento de outros e por este motivo, tem direito a substituicdo do crédito.

Ultrapassado esse ponto, cumpre repisar que inicialmente o PIS e a COFINS
tinham como fato gerador o faturamento, e a tributacdo ocorria apenas de forma
cumulativa. Com a posterior publicacdo da EC 20/03 (BRASIL, 2003), as contribui¢cdes
passaram a poder incidir sobre receita da empresa. Sabendo que a receita € mais
ampla do que o faturamento, a ndo cumulatividade foi implementada pela Lei
10.865/2004 (BRASIL, 2004b), alteradora da Lei n.° 10.637/20028 - PIS (BRASIL,
2002b) e n.° 10.833/2003° - COFINS (BRASIL 2003), e incluida no art. 195, § 12 da
CF, visando diminuir o 6nus tributario do contribuinte.

Tanto na cumulatividade quanto na ndo cumulatividade a tributacédo ocorre de
forma plurifasica, explica Schoueri (2018), que € quando a incidéncia juridica ndo se
limita apenas a um ponto do processo de producéo e distribuicao.

Regra geral, a diferenga entre os dois ocorrem nos termos da figura abaixo.

Figura 2 — Comparacéo entre regimes do PIS e da COFINS

8 Resultado da Medida Proviséria n° 66 de 2002.
9 Resultado da Medida Proviséria n° 135 de 2003.
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Cumulativo  Nao Cumulativo
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fato Gerador faturamento Receita

Aliquota 0,65% PIS e 3% COFINS ~ 1,63% P15 e 7.60% COFINS

Possibilidade de Crédito Nao hd ta

* Cabem excecdes

Fonte: Autoral.

1. A Cumulatividade

A cumulatividade do PIS e da COFINS possui esta nomenclatura em virtude da
sua tributacao ocorrer em todas as etapas da cadeia econdmica plurifasica, fazendo
com que, por exemplo, o atacadista, ao comprar um bem a industria, pague o tributo
embutido no valor da mercadoria, mas ao vender para varejo ndo consiga obter
créditos — é o que a doutrina chama de “efeito cascata”.

Assim, em que pese possuir uma aliquota consideravelmente menor - 0,65 %
guanto ao PIS e 3% quanto a COFINS — nesse regime ndo é admitido que a empresa
faca compensacdo em sua cadeia de modo a gerar crédito. Excelente apontamento é

dado por Schoueri (2018) a respeito da cumulatividade:

Os efeitos danosos da tributacdo plurifasica cumulativa sdo imediatos:
incidindo o tributo a cada etapa do ciclo econémico, pode-se dizer, quanto
maior o niumero de etapas, tanto mais crescera a tributagdo. Assim, produtos
com ciclo de producdo menor terdo menor carga tributaria que aqueles mais
elaborados sem, por isso, implicarem maior indice de capacidade
contributiva. Ademais, um mesmo produto podera ter ciclos econdmicos
diferenciados, conforme a capacidade de verticalizacdo de seus agentes,
diminuindo, assim, as etapas de circulagdo. Como a verticalizacdo da-se com
maior facilidade para os contribuintes economicamente mais potentes, vé-se
que estes economizardo tributos, em detrimento daqueles contribuintes
economicamente menores, que ndo tem condi¢cdes de evitar um maior
namero de etapas econdmicas para seus produtos. Finalmente, a
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cumulatividade traz sérios danos a exportagdo, ja que ndo permite que se
saiba qual a carga tributaria incidente sobre cada bem exportado, havendo
risco de os produtos serem exportados com &nus tributario, dificultando sua
capacidade concorrencial. (SCHOURI, 2018, p. 416-417).

Sua aplicacdo se da, geralmente, as empresas tributadas com base no lucro

presumido ou arbitrado??, a situacdo se encontra expressa na Lei 9.718/98 (BRASIL,

1998b) 1, além de seu fato gerador ser a receita bruta ou faturamento. Vejamos o que

dispde a Lei 9.178/1998 sobre o0 que se adequa ao conceito de faturamento para fins

de tributagéo:

N&o obstante,

Art. 2° 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 legislacéo vigente e as altera¢des introduzidas por
esta Lei.

Art. 3° O faturamento a que se refere o art. 2° compreende a receita bruta de
que trata o art. 12 do Decreto-Lei n°1.598, de 26 de dezembro de 1977.

[...]

§ 2° Para fins de determinacdo da base de célculo das contribuicBes a que
se refere o art. 2°, excluem-se da receita bruta:

1.2. - asvendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos;

1.3. - as reversOes de provisdes e recuperacdes de créditos baixados como
perda, que ndo representem ingresso de novas receitas, o resultado positivo
da avaliacdo de investimento pelo valor do patriménio liquido e os lucros e
dividendos derivados de participacdes societarias, que tenham sido
computados como receita bruta;

[...]

IV - as receitas de que trata o inciso IV do caput do art. 187 da Lei n° 6.404,
de 15 de dezembro de 1976, decorrentes da venda de bens do ativo ndo
circulante, classificado como investimento, imobilizado ou intangivel; e

[...]

VI - a receita reconhecida pela construcdo, recuperacdo, ampliagcdo ou
melhoramento da infraestrutura, cuja contrapartida seja ativo intangivel
representativo de direito de exploragéo, no caso de contratos de concessao
de servigos publicos. (BRASIL, 1998).

dispde o Decreto-Lei (DL) n. 1.598/77 (BRASIL, 1977):

Art. 12. A receita bruta compreende:

| — o produto da venda de bens nas operacgdes de conta propria;

Il — 0 preco da prestacdo de servicos em geral;

Ill — o resultado auferido nas operac¢@es de conta alheia; e

IV — as receitas da atividade ou objeto principal da pessoa juridica ndo
compreendidas nos incisos | a lll.

10 Também é aplicada as

imunes a impostos e as sociedades cooperativas, conforme dispéem o art.

10 da Lein. 10.833/03 e o art. 8o da Lei n. 10.637/02 c/c o art. 16 da Lei n. 10.833/03.
11 Além de também pela LC 70/91 e pela Lei 9.715/98.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del1598.htm#art12
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404consol.htm#art187
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404consol.htm#art187
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404consol.htm#art187
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6404consol.htm#art187
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Em suma, neste regime, na saida da mercadoria ou servico, incidird o PIS e a
COFINS, sendo irrelevante/impossivel para/de gerar crédito as saidas (despesas)

anteriores.

2. A Nao Cumulatividade

A ndo cumulatividade foi implementada pela Lei 10.865/2004 (BRASIL, 2004b),
alteradora das Leis n.° 10.637/2002? (PIS) e n.° 10.833/2003% (COFINS), e incluida
no art. 195, 8 12 da CF, pela EC 42/03 art. 195, 812°, aplicado, via de regra, as

empresas pertencentes ao regime de lucro real.

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

[..]

§ 12. A lei definira os setores de atividade econdmica para 0s quais as
contribui¢@es incidentes na forma dos incisos |, b; e IV do capu t,seréo
ndo-cumulativas. (BRASIL, 1988, grifo nosso).

De acordo com Carvalho (2009), a entrada da “ndao cumulatividade” no texto
constitucional representa parametro pelo legislador ordinario, pois por mais que ele
possa instituir a contribuicdo sobre faturamento ou receita, de forma cumulativa ou
nado, caso escolha pela ndo cumulatividade ndo podera limitar o direito ao crédito,
devendo se ater apenas a indicar os setores da atividade econémica.

Importante ressaltar que atualmente também existe certa controvérsia
doutrinaria em relacdo a ndo cumulatividade, sobre se ela seria um principio ou uma
técnica. Na linha de entendimento da ndo cumulatividade como principio expde o

autor:

O principio da ndo cumulatividade é do tipo limite objetivo: imp&e técnica
segundo a qual o valor de tributo devido em cada operacdo sera
compensado com a quantia incidente sobre as anteriores, mas
preordena-se a concretizacdo de valores como o da justica da tributacéo,
respeito a capacidade contributiva e uniformidade na distribuicdo da carga
tributaria sobre as etapas de circulagédo e de industrializacdo de produtos.
(CARVALHO, 2019, p. 199, grifo nosso).

12Resultado da Medida Proviséria n°66 de 2002.
13 Resultado da Medida Proviséria n° 135 de 2003.
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Por sua vez, Pimenta (2009 apud FAVACHO, 2015) entende a nao
cumulatividade como técnica, pois afirma que os principios admitem ponderacdo. J&
Machado (1999 apud FAVACHO, 2015) aduz que a ndo cumulatividade é o modo pelo
gual o principio se realiza.

Apesar das controvérsias existentes a respeito do tema, o fato é que ela surge
como ferramenta utilizada pelo legislador para “reduzir danos” ocasionados tributagcao

nas cadeias produtivas. Ou seja, a ndo cumulatividade esté relacionada a
possibilidade de o contribuinte obter crédito e tem como objetivo, segundo Harada
(2015), impedir que os tributos ndo incidam sucessivamente na cadeia (de produto ou
servico) e ocasionem demasiado 6nus tributario, impedindo a tributacao verticalizada.
Ainda, apesar de a Constituicdo resguardar a ndo cumulatividade do ICMS e

IPI, este difere-se do trazido pela na legislacéo do PIS e da COFINS. Explica Schoueri
(2018) que, no caso destas contribuicbes, vigora o método da subtracado, a partir das
variantes “base sobre base”, no qual apura-se o valor da maior a partir da diferenca

entre o0 montante das vendas e das aquisic¢oes.

Figura 3 — Exemplo de Apuracéo de Débito e Crédito do PIS e da COFINS

Apuragdo do débito
Base de calculo. Receita bruta: vendas internas, menos dedugdes — | RS 800.000,00
Nio integram: saidas 4 aliquota zero, isentas e canceladas

COFINS: 7,6% x 800 RS 60.800
PIS: 1,65% x 800 RS 13.200
Total de débito de PIS/COFINS: RS 74.000

Apuragao do crédito
Insumos, energia elétrica, aluguel, depreciagdo e arrendamento | RS 400.000,00
mercantil

COFINS: 7,6% x 400 RS 30.400
PIS: 1,65% x 400 RS 6.600
Total de crédito de PIS/COFINS: RS 37.000
COFINS a recolher: 60.800 - 30.400 RS 30.400
PIS a recolher: 13.200 - 6.600 RS 6.600
Total a recolher: (800.000 x 9,25%) — (400.000 x 9,25%) RS 37.000

Fonte: Fabretti (2008 apud FAVACHO, 2015)
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Assim, quando se analisa a regra matriz de incidéncia tributaria do
PIS e da COFINS, tem-se que:

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

COFINS: Dado o fato de haver ingresso de receita, deve-ser o pagamento a
Unido, pela pessoa juridica titular daquela receita, de tributo equivalente a
7,6% da receita auferida. (Barros, 2010, p. 823 apud FAVACHO, 2015, p.
68).

Conforme expde Favacho (2015) as regras matrizes de incidéncia tributaria do
PIS e da COFINS, previstos nas Leis 10.637/02 (BRASIL, 2002b) e 10.833/03
(BRASIL, 2003b) possibilitam que o contribuinte desconte os valores gastos para

aquisicdo de bens, servicos e arealizacdo de despesas, € o que chamamos de crédito.

Contribuicdo ao PIS: Dado o fato da aquisicdo de bens, servicos e a
realizacdo de despesas, deve-ser o direito do contribuinte ao desconto do
montante do tributo devido, de 1,65% calculado sobre o valor daqueles bens,
servigos e despesas.

COFINS: Dado o fato da aquisicdo de bens, servicos e a realizagdo de
despesas, deve-ser o direito do contribuinte ao desconto do montante do
tributo devido, de 7,6% calculado sobre o valor daqueles bens, servicos e
despesas. (Barros, 2010, p. 823 apud FAVACHO, 2015, p. 68).

N&o obstante, um dos requisitos que classifica estas contribuicées como nao
cumulativas é o pertencimento da empresa ao lucro real, a legislagdo admite
excecdes, ou seja, empresas que mesmo pertencentes ao lucro real recolhnem PIS e
a COFINS com base nas aliquotas de 3,65% e nao podem aferir créditos. Séo
exemplos: a) instituicdes financeiras e seguradoras; b) empresas particulares que
explorem servicos de seguranca e de transporte de valores; c) pessoas juridicas
imunes a impostos, 6rgdos publicos; d) as autarquias e fundagbes publicas federais,
estaduais e municipais, e as fundacdes cuja criagdo tenha sido autorizada por lei; e)
sociedades cooperativas, exceto as de produgéo agropecuaria e de consumo, e etc.

As situacdes ndo se esgotam nos itens acima, em virtude dessas ressalvas
algumas empresas acabam recolhendo o PIS e a COFINS de forma mista, como no
caso de uma operadora de telefone que esta no lucro real, e ird pagar a aliquotatotal

de 3,65 % - quanto aos servicos de comunicacao - porém, em relacao as suas demais
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atividades, desde que nédo se identifiquem com nenhuma outra excec¢éo, aplica-se a
aliquota do ndo cumulativo, 9,25 %.

No mais, também existem outras ressalvas presentes nos dispositivos das Leis
6.633/2002 (BRASIL, 2002) e 10.833/2003 (BRASIL, 2003b), sdo os casos em que a
receita auferida por produtores ou importadores terdo aliquota especifica: a) produtos
farmacéuticos, de perfumaria, tocador ou higiene pessoal; b) maquinas e veiculos
classificados em NCMs especificos; c) autopecas, pneus e camaras de ar; d)
guerosene de avido, entre outros.

Estes dispositivos demonstram que o legislador infraconstitucional limitou a
amplitude da ndo cumulatividade, seguindo critérios que vao além da finalidade, neste
sentido, excelente pontuacao é feita por Paulsen e Velloso (2019) quando afirmam
gue é necessario extrair o entendimento que fundamenta a ndo cumulatividade, pois,
caso contrario, estaremos presenciando apenas uma majoracdo de aliquota (de
0,65% para 1,65% - PIS, de 3% para 7,6% - COFINS) de forma indiscriminada.

Ainda em acordo com esta linha de pensamento, pontua Harada (2015) que o
constituinte derivado ao prever a ndo cumulatividade considerou seus elementos
intrinsecos, visando a desoneracgdo da carta tributaria em cascata, que inicia nafonte
produtora e vai até o final do consumo. Portanto, ao tratar sobre o tema e todas as
variaveis gue o cercam, € mais que necessario que tenhamos esse objetivo em mente:
a nao cumulatividade surge como forma de evitar a tributagdo excessiva ao

contribuinte.



28

4 A INTERPRETACAO DOS GASTOS UTILIZADOS COM MARKETING COMO
INSUMOS PARA FINS DE OBTENCAO DE CREDITOS DO PIS E DA COFINS

4.1 A PROBLEMATICA DECORRENTE DO CONCEITO DE INSUMO

As empresas contribuintes do PIS e da COFINS que atenderem aos requisitos
estabelecidos pelas Leis 10.637/02 (BRASIL, 2002b) e 10.833/03 (BRASIL, 2003b)
serdo regidas pelo regime da ndo cumulatividade e poderdo aferir créditos tributarios
em relacdo aos seus gastos. Deste modo, dentre as situacées mencionadas pela lei
como passiveis de afericdo de crédito, foi determinado que as pessoas juridicas
pudessem descontar créditos calculados em relacdo aos bens e servigcos utilizados
como “insumos” na produgao ou fabricagdo de bens ou produtos destinados a venda,

inclusive combustiveis e lubrificantes:

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

Il - bens e servicos, utilizados como insumo na prestacéo de servi¢cos e na
producédo ou fabricacdo de bens ou produtos destinados a venda, inclusive
combustiveis e lubrificantes, exceto em relacdo ao pagamento de que trata o
art. 20 da Lei no 10.485, de 3 de julho de 2002, devido pelo fabricante ou
importador, ao concessionario, pela intermediagdo ou entrega dos veiculos
classificados nas posicfes 87.03 e 87.04 da Tipi. (BRASIL, 2003, grifo nosso).

E sabido que os insumos geram créditos, logo, quanto mais ampla a
abrangéncia do conceito, menor a arrecadagéo estatal. Assim, este fato somado ao
uso do termo vago suscitou a ocorréncia de inUmeras interpretacdes a respeito do
tema e a insurgéncia do seguinte questionamento: quais gastos poderiam ser
inseridos no conceito de “insumo”?

De acordo com o dicionario juridico de Diniz (1988, p. 880):

INSUMOS. Economia Politica. 1. Despesas e investimentos que contribuem
para um resultado ou para obtencdo de uma mercadoria ou produto até o
consumo final. 2. E tudo aquilo que entra (input), em contraposicdo ao produto
(output), que € o que sai. 3. Trata-se de combinacéo de fatores de producéo,
direitos (matéria-prima) e indiretos (mao-de-obra, energia, tributos), que
entram na elaboracéo de certa quantidade de bens ou servicos).

Para classificar insumos, Greco (2004, p. apud PAULSEN; VELLOSO, 2019, p.
238) afirma:
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Em suma, o inciso Il do artigo 30 das Leis em exame consagra o direito a
deducdo de todos os dispéndios ligados a bens e servigcos cujo grau de
ineréncia em relacéo aos fatores de producao diga respeito:

a) a sua existéncia par ao contribuinte;

b) ao seu fazer funcionar;

€) ao seu continuar existindo e funcionando com as qualidades originais;

e d) ao ter uma existéncia e um funcionamento com melhores qualidades,
pois, ao passar a ter novas qualidades, o0 bem ou servico passa a ser — em
certa medida — “novo” perante o contribuinte.

A aplicacao do critério acima exposto conduz a conclusao de que um conjunto
determinavel de dispéndios esté abrangido pelo dispositivo.

Assim, por exemplo, todos aqueles ligados a bens e servicos que se
apresentem como necessarios para o funcionamento do fator de producéo,
cuja aquisicdo ou consumo configura conditio sine qua non da propria
existéncia e/ou funcionamento estdo abrangidos.

Também estéo abrangidos os bens e servigos ligados a ideia de continuidade
ou manutencéo do fator de produgédo, bem como os ligados a sua melhoria.
Ficam de fora da previsao legal os dispéndios que se apresentem num grau
de ineréncia que configure mera conveniéncia da pessoa juridica contribuinte
(sem alcancar perante o fator de producao o nivel de uma utilidade ou
necessidade) ou, ainda que ligados a um fator de producédo, nao interfiram
com o seu funcionamento, continuidade, manutengéo e melhoria.

Outra conceituacao:

Sera insumo todo bem e servigco necessario ou Util, adquirido de pessoa
juridica domiciliada no Brasil e que tenha sofrido incidéncia tributaria anterior,
empregada no ciclo operacional do contribuinte, que confira direito a créditos
de PIS/COFINS. (TOMKIW 2012, p. 207 apud FAVACHO, 2015, p. 86).

Pois bem, como visto, a teméatica relacionada a definicdo do termo insumo e,
consequentemente, sua abrangéncia, deu origem a um terreno fértii para as
controvérsias, desse modo, a fim de solucionar os debates entre o Fisco e 0s
contribuintes, e seguindo parte dos entendimentos administrativos da época, a
Receita Federal publicou as Instrugdes Normativas n.° 247/02 (BRASIL, 2002a) e n.°
404/04 (BRASIL, 2004a), utilizando o regramento disposto na lei do IPI para definir o
gue é insumo.

O resultado foi que a conceituacédo, conforme explica Favacho (2015), se
mostrou demasiadamente restrita, pois ao comparar a definicdo a do imposto citado,
focou em formas de crédito relacionadas a matérias fisicas, como aplicacdo ou
consumo direto na producao, considerando como insumo a matéria-prima, o produto
intermediario, o material de embalagem.

Nota-se que a impossibilidade de relacionar o conceito de insumo do IPl ao do

PIS e da COFINS decorre das diferencas existentes entre estes tributos, isto pois,
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para as contribui¢cdes sociais, 0s insumos ndo se resumem apenas a produtos fisicos,
podendo ser também servicos e produtos imateriais.
Conforme aponta Greco (2004 apud PAULSEN; VELLOSO, 2019 p. 231):

[...] Enquanto o processo formativo de um produto aponta no sentido de
eventos de carater fisico a ele relativos, o processo formativo de uma receita
aponta na direcdo de todos os elementos (fisicos e funcionais) relevantes
para a sua obtencéo. Vale dizer, o universo de elementos captaveis pela ndo
cumulatividade de PIS/COFINS é mais amplo do que aquele, por exemplo,
do IPI.

Logo, explica Favacho (2015) que, em que pese o conceito de insumo ter
surgido juntamente com o IPl, a propria CF quando versa sobre o regime a ser
aplicado para obtencao de crédito destas contribuicdes (art. 195, § 12) ndo define os
parametros de aplicacdo da ndo cumulatividade. Além disso, a base de célculo e
materialidade destes tributos sdo bastante distintas, enquanto do ponto de vista da
materialidade do PIS e da COFINS, a cadeia que proporciona a afericdo de receitas €
muito mais complexa, podendo envolver operacdes circulares, os insumos do IPI se
confundem com os produtos.

Foi a ciéncia destas diferencas que impossibilitou que esta interpretacao
perdurasse, trazendo novas formas de enxergar o insumo, desta vez comparando o
conceito aos custos e despesas dedutiveis do IRPJ. De acordo com Oliveira (2005
apud FAVACHO, 2015), para esta interpretacdo a materialidade das contribui¢cdes
citadas é a obtencao de receita, ndo sobre a industrializacdo ou circulacéo de bens e
Servigos.

Nesta linha, vejamos decisdo do Conselho de Administrativos de Recursos
Fiscais (CARF, 2010):

O conceito de insumo dentro da sistematica de apuracéo de créditos pela ndo
cumulatividade de PIS e COFINS deve ser entendido como toda e qualquer
custo ou despesa necessaria a atividade da empresa, nos termos da
legislagdo do IRPJ, ndo devendo ser utilizado o conceito trazido pela
legislagé@o do IPIl, uma vez que a materialidade de tal tributo é distinta da
materialidade das contribuicdes em apreco.

Assim, explica Favacho (2015) que dada a semelhanca entre as bases de
célculo da IRPJ e PIS e da COFINS, a maior parte da doutrina passou a analisar o
conceito de custos e despesas do imposto supracitado (art. 290 e art. 299 do Decreto
n. 3.000 de 1999) e aplica-lo a obtencao de crédito do PIS e da COFINS.



Figura 4 — Comparativo entre os tributos IRPJ e PIS e COFINS
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Tributos Hipdtese tributaria Base de calculo
IRPI/CSLL Acrgsm:nu gammctrmzl ortundo . diﬂ Receita realizada: lucro (entrada
Art. 153, 11T da conironto -~ de  enira "as. © saldas | o ntabilizada de recursos

incorporado ao patrimdénio da pessoa .
CF C e financeiros)
juridica.
PIS/COFINS Ingresso  de UAISQUET  Fecursos
Art. 149 e 195,1, | Lo quaisqt Receita auferida (Receita bruta)
“b” e “c” da CF financeiros no patriménio.

Fonte: Favacho (2015)

Em que pese a existéncia de duas teorias mais polarizadas, houve uma

mudanca significativa na interpretacdo do conceito:

A partir de agosto de 2013 temos 100% dos julgados interpretando os
“insumos” do art. 3°, Il das leis do PIS/COFINS como um conceito préprio,
sem par no “insumo” do IPI (restrito) ou nos “custos e despesas” do IRPJ
(amplo, sem ocorréncia na amostra). (FAVACHO, 2015).

Foi se posicionando de forma intermediaria que, em 2014, a Camara Superior

da 32 Secao do CARF, entendeu que a aquisicdo de uniformes dos empregados de

um frigorifico por mais que nédo estivesse diretamente ligada ao produto final, poderia

ser considerada insumo e geraria créditos tributarios:

[...] COFINS. INDUMENTARIA. INSUMOS. DIREITO DE CREDITO.ART. 3°
LEI 10.833/03.
Os dispéndios, denominados insumos, dedutiveis da COFINS néao
cumulativa, séo todos aqueles relacionados diretamente com a producdo do
contribuinte e que participem, afetem, o universo das receitas tributaveis pela
referida contribuicdo social. A indumentéria imposta pelo préprio Poder
Pudblico na industria de processamento de alimentos - exigéncia sanitéria que
deve ser obrigatoriamente cumprida - é insumo inerente a producdo da
industria avicola, e, portanto, pode ser abatida no coémputo de referido tributo.
(CSRF, 2013).

Percebe-se que a forma demasiadamente ampla de conceituar os insumos

foi importante para o surgimento de novas interpretacdes acerca das despesas que

seriam aptas a gerarem creditos, e foi partindo desta linha mais “equilibrada” que em
2018 o STJ no Recurso Especial 1.221.170 (STJ, 2018) entendeu pela ilegalidade de
ambas as Instru¢bes Normativas proferidas pela Receita Federal, passando a aplicar

o0 critério subtrativo para aferir o que seria o crédito.
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Em suma, o caso julgado versou sobre a empresa Anhambi Alimentos LTDA
gue pretendeu obter créditos quanto aos seus custos e despesas gerais comerciais:
agua; combustiveis e lubrificantes; materiais e exames laboratoriais; materiais de
limpeza; e equipamentos de protecao individual. Dito isto, pautou a sua argumentacao

nas seguintes afirmativas:

(a) insumo é cada um dos elementos, diretos e indiretos, necessarios a
fabricacdo de produtos e servicos, como matérias-primas, maquinas,
equipamentos, capital, mdo-de-obra, energia elétrica, combustiveis, agua,
manutenc¢ao, equipamentos de protecdo, etc.;

(b) deve-se atribuir a palavra insumo o seu sentido tipico, dicionarial, adotado
na economia, pois a legislacdo pertinente ao PIS e a COFINS néo a define, e
tampouco poderia a lei tributéria alterar a definicdo, o conteddo e o alcance
de institutos, conceitos e formas de direito privado;

(c) a correta interpretacdo do termo insumo deve alcancar 0s custos gerais
de fabricagdo e as despesas gerais comerciais, imprescindiveis para o todo
da atividade produtiva, embora ndo estejam diretamente relacionados a
atividade final da empresa, de modo que ndo deve prevalecer a interpretacéo
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-refei¢cdo e fardamento fornecido aos funcionarios sejam insumos para as
empresa de atividade nas areas de limpeza, mas ndo para as empresas do
ramo industrial. (STJ, 2018, p. 8).

Ato continuo, complementou que o critério da ndo cumulatividade determinado
pela lei ndo seriam atingidos se fossem seguidos os limites interpretativos das
Instru¢ées Normativas 247/02 (BRASIL, 2002a) e 404/04 (BRASIL, 2004a), isto pois,
elas foram feitas utilizando como critério comparativo os tributos que tem como
materialidade a industrializacdo de produtos (como no caso do IPIl), sendo

imprescindivel o entendimento que:

[...] quer os denominados insumos diretos (bens e servigos utilizados na
composi¢cdo mesma do produto, processo ou servico prestado), quer os
insumos indiretos (bens e servicos que, a despeito de ndo participarem da
composicdo mesma do produto, processo ou servico prestado, s&o
necessarios a sua producado/prestacao/atividade), desde que tais insumos,
diretos ou indiretos, tenham sido tributados previamente pelo PIS e pela
COFINS. (STJ 2018, p. 9).

Vejamos a ementa proferida pelo Tribunal Superior:

TRIBUTARIO. PIS E COFINS. CONTRIBUICOES SOCIAIS. NAO-
CUMULATIVIDADE. CREDITAMENTO. CONCEITO DE INSUMOS.
DEFINICAO ADMINISTRATIVA PELAS INSTRUCOES NORMATIVAS
247/2002 E 404/2004, DA SRF, QUE TRADUZ PROPOSITO RESTRITIVO E
DESVIRTUADOR DO SEU ALCANCE LEGAL. DESCABIMENTO.
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DEFINICAO DO CONCEITO DE INSUMOS A LUZ DOS CRITERIOS DA
ESSENCIALIDADE OU RELEVANCIA. RECURSO ESPECIAL DA
CONTRIBUINTE PARCIALMENTE CONHECIDO, E, NESTA EXTENSAO,
PARCIALMENTE PROVIDO, SOB O RITO DO ART. 543-C DO CPC/1973
(ARTS. 1.036 E SEGUINTES DO CPC/2015). 1. Para efeito do creditamento
relativo as contribuicdes denominadas PIS e COFINS, a definicao restritiva
da compreensdo de insumo, proposta na IN 247/2002 e na IN 404/2004,
ambas da SRF, efetivamente desrespeita o0 comando contido no art. 3o., Il,
da Lei 10.637/2002 e da Lei 10.833/2003, que contém rol exemplificativo. 2.
O conceito de insumo deve ser aferido a luz dos critérios da essencialidade
ou relevancia, vale dizer, considerando-se a imprescindibilidade ou a
importancia de determinado item - bem ou servigo - para o desenvolvimento
da atividade econémica desempenhada pelo contribuinte. 3. Recurso
Especial representativo da controvérsia parcialmente conhecido e, nesta
extensdo, parcialmente provido, para determinar o retorno dos autos a
instancia de origem, a fim de que se aprecie, em cotejo com o objeto social
da empresa, a possibilidade de deducdo dos créditos realtivos a custo e
despesas com: agua, combustiveis e lubrificantes, materiais e exames
laboratoriais, materiais de limpeza e equipamentos de protecéo individual-
EPI. 4. Sob o rito do art. 543-C do CPC/1973 (arts. 1.036 e seguintes do
CPC/2015), assentam-se as seguintes teses: (a) é ilegal a disciplina de
creditamento prevista nas Instrucdes Normativas da SRF ns. 247/2002 e
404/2004, porquanto compromete a eficacia do sistema de ndo-
cumulatividade da contribuicdo ao PIS e da COFINS, tal como definido nas
Leis 10.637/2002 e 10.833/2003; e (b) o conceito de insumo deve ser aferido
a luz dos critérios de essencialidade ou relevancia, ou seja, considerando-se
a imprescindibilidade ou a importancia de terminado item - bem ou servigo -
para o desenvolvimento da atividade econdémica desempenhada pelo
Contribuinte. (STJ, 2018).

No julgado, o Relator, Ministro Napoledo Nunes Maia Filho (STJ, 2018),
mencionou um parecer trazido pelo jurista Hugo de Brito Machado, o qual afirmava
gue como o creditamento néo se trata de beneficio fiscal, ou causa de suspenséo, ou
excluséo do crédito tributario, nem tampouco dispensa do cumprimento de obrigagfes
acessorias, ndo ha necessidade de ser interpretado segundo o art. 111 do CTN
(BRASIL, 1966), ou seja, de forma literal ou restritiva. No mais, o julgamento de rito
repetitivo proferido pelo STJ estabeleceu uma linha interpretativa segundo os

seguintes panoramas:

a) O conceito de insumo dado pela da IN 247/2002 e IN 404/2004 é
demasiadamente restritivo, posto que os art. 3°, Il, da Lei 10.637/2002 e Lei
10.833/2003 contém rol exemplificativo.

b) A definicdo de insumo deve ser realizada a partir dos critérios da
essencialidade ou relevancia, sendo a imprescindibilidade ou a importancia
de determinado bem ou servico para o desenvolvimento da atividade
econdmica desempenhada pela empresa contribuinte.

C) Para que possa seja apreciado o pedido, ou seja, se existe a
possibilidade de dedugéo dos créditos, a controvérsia deve retornar aos autos

de origem.
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Logo, o “divisor de aguas” relacionado ao tema decorreu desta posicédo
intermediaria, a qual, pautando seu entendimento a partir dos critérios da
essencialidade ou relevancia, entendeu como insumo 0s bens ou servico que, se
subtraidos, ocasionardo a impossibilidade de a empresa atuar ou importarédo em perda
substancial de qualidade do produto ou servico.

A essencialidade e arelevancia nao surgiram através deste julgamento do STJ,
mas j& haviam sido utilizadas como critério em decis6es administrativas e judiciais
anteriores.

E inegavel o impacto que este julgamento trouxe para o ordenamento juridico,
pois por se tratar de um Recurso Repetitivo vincula tanto o poder administrativo quanto
o0 judiciario. Por mais que o Recurso Especial n.° 1.221.170 (STJ, 2018) se mostre
importante ao enxergar 0s insumos ndo apenas do ponto de vista de fatores de
producado direto (matéria prima), mas também os indiretos (energia, mao de obra e
tributos), ainda surgem iniUmeras controvérsias sobre o tema dada a subjetividade dos
termos “essencialidade ou relevancia”, dentre elas, a interpretacdo do marketing como
insumo.

Mesmo assim, este posicionamento intermediario adotado pelo Tribunal
Superior se mostrou de suma importancia para alcancar os fendmenos sociais e suas
evolucodes.

Nesse contexto:

Deve-se quebrar o paradigma de que a analise do conceito de insumos deve
se vincular ao relacionamento fisico do gasto com o processo produtivo, ja
que o STJ mencionou que as despesas devem estar relacionadas com a
atividade econémica, que é um conceito mais amplo, embora ndo tenha sido
adotada a tese da dedutibilidade integral dos gastos da corporacdo, como
ocorre com o IRPJ. (CINTRA; SANTOS, 2019).

Por fim, seguindo a linha de Paulsen e Velloso (2019), na busca da
conceituacdo de insumo é necessario lembrar que a ndo cumulatividade do PIS e da
COFINS foi uma forma de “compensar’ o contribuinte do aumento de aliquotas
trazidos pela nova legislacédo. De tal modo que o seu surgimento esta atrelado a um

propasito e este é a busca da diminuigdo dos impactos tributarios ao contribuinte.

4.2 O MARKETING COMO INSUMO - A ESSENCIALIDADE OU RELEVANCIA
INTERPRETADA ATRAVES DO METODO FINALISTICO
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A ndo cumulatividade até hoje enseja inUmeros debates que estdo longe de
serem pacificados, um deles envolve a possibilidade de conceituar o marketing
utilizado pelas empresas como insumo para fins de obtencédo de crédito do PIS e da
COFINS.

O marketing, conforme expbe Siqueira (1998 apud CHURCHILL; PETER,
2000), é conjunto de atividades que busca manter ou retirar os produtos/servicos dos
mercados no melhor tempo possivel, propiciando encantamento dos clientes. Ainda,
define Melo (2019) como um conjunto de estratégias e técnicas que pretendem trazer
valor a marcas ou produtos, e atender as necessidades dos clientes, de modo que
n&o se resume a uma atividade pontual. E a esséncia da empresa.

Dada a sua abrangéncia, ao longo do estudo os termos publicidade e

propaganda serdo tratadas como marketing de uma forma geral.

1. A Essencialidade ou Relevancia do marketing e seus reflexos

Pois bem, como visto, o acordao proferido pelo STJ (2018) representou um
marco para o direcionamento das controvérsias quanto a afericdo de créditos de
insumo. Isto ndo significa que todos os debates foram suprimidos, no entanto, este
entendimento teve um papel primordial na estruturagdo de novos cenarios
relacionados a obtencdo de créditos do PIS e da COFINS, quando analisados os
gastos de acordo com a “essencialidade ou relevancia”.

Na definicéo trazida pelo STJ (2018), os insumos foram entendidos como bens
e servigos essenciais ou relevantes, cuja subtracédo implicardo na impossibilidade de
a empresa atuar ou em perda substancial de qualidade do produto ou servico. Como
resultado disso, surgiram decisdes administrativas passando a enxergar o marketing
como insumo e, assim, possibilitando que as empresas gerem crédito do PIS e da
COFINS em virtude deste gasto.

E sabido que no panorama atual as mudancas sdo cada vez mais intensas,
juntamente a estas mudancas, o0 aumento na disseminacao de informacdes ocasiona
a necessidade das empresas se fazerem presentes no dia a dia de seus clientes,
mostrando seu valor agregado, de modo a gerar receita e continuar com a sua
atividade empresarial.

Foi acompanhando este cenario atual que o CARF possibilitou o creditamento

do marketing e propaganda utilizados pela empresa Natura.
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Neste contexto, 0 caso o ocorrido em outubro de 2018 teve como objetivo dirimir
as controvérsias acerca dos supostos creditos descontados indevidamente pela
mesma durante o periodo de janeiro de 2011 a dezembro de 2012.

Como a Natura € uma empresa de prestacdo de servico de “pesquisa,
desenvolvimento, de inovagdo e de novos produtos”, o Conselho entendeu
“incontroverso que o escopo dos servicos prestados pela recorrente envolve,
diretamente, atividades de marketing, propaganda, bem como outras atividades
relacionadas a promocao e ao langamento dos produtos desenvolvidos”.

Aduz a Ementa do Acorddo n.° 3401-005.291:

PIS NAO-CUMULATIVIDADE. PRESTACAO DE SERVICOS. INSUMOS.
CREDITOS. CRITERIOS DA ESSENCIALIDADE E NECESSIDADE.

A legislacdo do PIS e da COFINS nado-cumulativos estabelecem critérios
proprios para a conceituacdo de insumos para fins de tomada de créditos,
ndo se adotando os critérios do IPI e do IRPJ.

Insumo para fins de creditamento do PIS e da COFINS n&o-cumulativos é
todo o custo, despesa ou encargo comprovadamente incorrido na prestacao
de servigco ou na producdo ou fabricagdo de bem ou produto que seja
destinado a venda (critério da essencialidade), e que tenha relacéo e vinculo
com as receitas tributadas (critério relacional), dependendo, para sua
identificacdo, das especificidades de cada segmento econémico.

PIS. EMPRESA PRESTADORA DE SERVICOS. CREDITOS
RECONHECIDOS.

Tratando-se de empresa prestadora de servicos de pesquisa,
desenvolvimento, inovacdo e de novos produtos cosméticos, de
higiene, perfumaria, fitoterapicos, farmacéuticos, homeopaticos,
saneantes domissanitarios, alimenticios, dietéticos, embalagens e
materiais correlatos, constituem insumos: as consultorias especificas
em relacdo a tais atividades (empresas Market Analytics, Alexandria,
Mandalah, Instituto Harris, CO-R Estratégias, Millward, GAD, Mind, Teko,
Cunalli e Moretti, Higher & Higher, Indigo, Edelman, Fundag&do Arthur
Bernardes, Fundacdo Biominas e Biomimicry); as assessorias
especificas (contratos com a empresa VAA); e propaganda e marketing.
Por outro lado, ndo constituem insumos: locacdo de veiculos; locagcao de
toalhas; turismo; gestdo e digitalizacdo de documentos; massagem;
conferéncia; advocacia; hotelaria; gestao predial e vigilancia; programagéo e
controle de solicitacdbes de café para reunibes; conhecimento (sem
especificacdo); servicos de backoffice, inclusive recrutamento e selecao,
treinamento e locacdo de equipamentos para treinamento, alocagdo de
estagiarios e despesas com mao-de-obra temporaria; assisténcia médica;
internet/comunicacdo; inspecdo (sem especificacdo); e consultoria (em
relacdo a determinadas empresas/atividades: Integration, Inobi, O-Think,
Altran e IX Consultoria e Representaces LTDA; producgéo/organizacdo de
eventos/producdo de video; impressdo de revista; impressdo de material
institucional; palestra; organizacdo de eventos; e traducdo. (CARF, 2018,
grifo nosso)

Nos autos do julgamento foram trazidos os argumentos utilizados pelo
Conselho Superior de Recursos Fiscais (CSRF) em julgado anterior, que adotou o

posicionamento intermediario e definiu 0 insumo como:
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Todo custo, despesa ou encargo comprovadamente incorrido na prestagédo
de servigco ou na producdo ou fabricagdo de bem ou produto que seja
destinado a venda (critério da essencialidade), e que tenha relacédo evinculo
com as receitas tributadas (critério relacional), dependendo, para sua
identificacdo, das especificidades de cada segmento econémico. (CSRF,
2017 apud CARF, 2018)

Ao longo da fundamentacéao realizada pelo CARF (2018) no julgamento do caso
Natura, percebe-se que ele segue o STJ também ao interpretar os créditos descritos
nas Leis 10.637/2002 (BRASIL, 2002b) e 10.833/2003 (BRASIL, 2003b) como
meramente exemplificativos.

No mais, conforme explica Braichi (2020), o debate tomou um direcionamento
interessante quando o CARF, em agosto de 2019, através do Acorddo n.° 3201-
005.668, entendeu que os gastos realizados com acdes gerais de marketing pela Visa
do Brasil Empreendimentos LTDA seriam considerados como insumo para fins do PIS
e da COFINS, sob o fundamento de que o reconhecimento da sua marca € essencial

para prospeccao de seus clientes.

INSUMOS. VINCULACAO, ESSENCIALIDADE E RELEVANCIA.
PRESTACAO DE SERVICOS DE MARKETING. O contribuinte que presta
servicos relacionados a éarea de marketing e publicidade, inclusive o
desenvolvimento de marcas e de mercado, utiliza servicos de marketing
prestados por terceiros como insumo essencial a sua prépria prestacao de
servigos, gerando, portanto, o direito ao crédito de Cofins no regime da ndo
cumulatividade. (CARF, 2019).

Ainda neste sentido, podemos citar o caso recente que envolveu a Ricardo
Eletro (Insinuante S/A) em virtude da suposta de omisséo de receita das Verbas de
Propaganda Cooperadas (VPC), as quais, explica Neto (2020), tratam dos valores
repassados pelas industrias as empresas varejistas para que elas possam promover
0 marketing de seus produtos.

Por sua vez, entendeu o Acordao:

ASSUNTO:CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP

[]

VERBA DE PROPAGANDA COOPERADA. DEDUCAO DA BASE DE
CALCULO. IMPOSSIBILIDADE.

As Verbas de Propaganda Cooperada, que sdo valores destinados a
acdes de marketing que promovam o0s produtos do fabricante
comercializados nos estabelecimentos da varejista, caracterizam-se como
receitas destes Ultimos e, como tais, estdo sujeitas as incidéncias das
contribuicbes para o PIS/Pasep e da Cofins, devendo compor sua base de
célculo.
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[...]

INCIDENCIA NAO-CUMULATIVA. CREDITOS DA PRESTACAO DE
SERVICOS DE PUBLICIDADE E PROPAGANDA. POSSIBILIDADE.
Compondo a receita de publicidade e propaganda a base de célculo do
PIS/Pasep e da Cofins, devem ser considerados os créditos da néao
cumulatividade relativos a essa prestacdo de servico, mesmo que tal
atividade n&o seja aquela preponderante do sujeito passivo. (CARF, 2020).

Analisando o caso da Ricardo Eletro, aduz Calcini (2020):

[...] dotando as razfes apontadas pela DRJ, configuraria insumo, pois haveria
uma prestacdo de servico secundario estando os valores contidos com
receita operacional desta.

Tem-se, entdo, dentro de certa coeréncia, a interpretacdo de que, se a
empresa ao receber tais valores a titulo de verbas para propaganda contrata
servicos e/ou adquire bens para poder cumprir esta finalidade que levou a
tributacdo como receita operacional, haveria uma correlacdo e
essencialidade entre custos e receita, de tal sorte que permitiria o crédito
como insumo, até porque, ndo inexiste vedagdo ou mesmo pretensao do
legislador de somente permitir a tomado de crédito de insumo sobre a
atividade principal.

Ademais, o fato de as despesas serem atividade-meio ou fim ndo influencia
na tomada do crédito, jA que ha de avaliar toda a cadeia da atividade
empresarial ou processo produtivo, como se da por exemplo, na
agroindustria, onde os insumos para a atividade-meio (atividade rural) ndo
implica na impossibilidade do crédito.

E preciso, por conseguinte, avaliar se, em outras hipoteses, 0os gastos com
publicidade e propaganda - poderiam, por exemplo, na cadeia da etapa
industrial também levar ao creditamento.

Assim, julgou-se que ha uma essencialidade e correlacdo entre receita e
despesa, mesmo que a publicidade e propaganda ndo sejam suas atividades
econdmicas principais. Nao obstante, o julgamento do caso ter acontecido em janeiro
deste ano, a decisao transitou em julgado em outubro, possibilitando, segundo Aguiar
(2020), que os varejistas experimentassem uma reducao de 133 milhdes de reais no
auto de infracéo.

Através da observacdo dos casos expostos enxerga-se um importante marco
para os contribuintes que pretendem obter crédito do PIS e da COFINS com os gastos
utilizados com marketing, fazendo com que os entendimentos representem uma
evolucdo para as empresas, porém néo significa que todas as pessoas juridicas sob
o regime da ndo cumulatividade poderao auferir estes créditos.

Para que seja possivel a interpretacdo do marketing (publicidade, propagandae
derivados) como insumo, € imprescindivel que a empresa demonstre a essencialidade

ou relevancia do bem ou servi¢o para sua atividade.
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Como visto, no caso Natura, foi possivel o creditamento porque o Conselho
entendeu que sua atividade econdmica estaria diretamente relacionada aos gastos
realizados com a publicidade e marketing.

Em relacdo a decisdo da Visa, como em seu Contrato Social consta como
atividades de atuacgéo as “agdes gerais de marketing”, os julgadores acertadamente
entenderam que a essencialidade da publicidade e propaganda viabilizada a
prospeccdo dos clientes dessa empresa, e, portanto, esta direcionada a entrada da
receita.

N&o obstante, no caso Ricardo Eletro, foi possivel que a empresa varejista que
recebe a VPC, credite as despesas realizadas com o marketing contratado esta verba,
dada a essencialidade deste gasto para a atividade da empresa, mas conforme aponta
Calcini (2020):

[...] de fato, referido precedente diante de suas razdes de decidir ndo
permitiria o crédito, por exemplo, no caso de uma indUdstria que promove a
publicidade de um produto que fabrica, ou mesmo de um prestador de servico
gue busca promover a sua atividade, pois, a premissa principal no ac6rdao
foi da correlagéo entre o pagamento recebido e sua utilizacéo para se "prestar
um servigos" (contraprestacéo), de modo que os gastos com terceiros para
viabilizar a propaganda, levaria ao reconhecimento como insumo.

Por fim, analisando os casos de modo geral, percebe-se que mesmo sem haver
o entendimento pacificado de que os gastos com marketing geram créditos do PIS e
da COFINS, as empresas adotaram uma postura mais “ousada”, pois interpretaram
gue ali haveria a essencialidade e relevancia, e ja descontaram as despesas tidas ao

recolher as estas contribuicdes.

2. Alnterpretacdo dos Insumos Através do Método Teleoldgico

A interpretacéo € a “a atividade intelectual que se desenvolve a luz de principios
hermenéuticos, com a finalidade de construir o contetido, o sentido e o alcance das
regras juridicas.” (CARVALHO, 2018, p. 125).

Quando se analisa o conceito de insumo percebe-se a dificuldade de que sua
definicdo seja feita de forma restrita e mais especifica, foi neste sentido que a atual
decisédo do STJ ressaltou a necessidade analisar o termo segundo 0 caso concreto,

assim como ocorre com as clausulas gerais:
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O instituto das clausulas gerais é utilizado pelo legislador ndo porque o
conceito é indeterminavel, mas porque, na norma em que estéa indicado, a
determinagéo integral do seu conteddo nao foi possivel, em virtude da
necessidade de considerar dados empiricos, faticos, técnicos ou cientificos
de que somente o intérprete e o aplicador, em cada hipdtese concreta,
disporéo de tais elementos. (FALCAO, 2013, p. 113 apud FAVACHO, 2015,
p. 53).

Ainda em relagcdo a essas normas, Favacho (2015) expde que elas sé&o
utilizadas pelo legislador ante a impossibilidade de se determinar integralmente o seu
conteudo, evitando que este edite leis demasiadamente exaustivas e propiciando uma
cooperacao entre os julgadores e legisladores.

No que concerne a interpretacdo das clausulas gerais, explica Menke (2004)
gue elas ndo se adequam ao meétodo da subsuncéo do fato a norma, pois este é
utilizado quando os dispositivos n&o deixam margem para quase nenhuma integracao
valorativa. Deste modo, ndo teremos respostas prontas quanto a problematica
envolvida, pois deve-se interpretar o que sera insumos através da concrecao, na qual

0 juiz analisa o caso concreto em todas as suas nuances.

A valoracao judicial dos resultados da decisdo é um passo de grande
importancia a ser tomado pelo julgador que opera por meio da concrecéo dos
conceitos. Trata-se de exercicio intelectual onde é feita uma projecéo das
interpretacdes possiveis com relagdo aos efeitos que provavelmente serdo
obtidos. Na concrecao das clausulas gerais, a sensibilidade do magistrado 50
é elemento de especial relevancia, e nesta etapa ela se torna ainda mais
fundamental, haja vista que os efeitos da decisdo poderdo ser variados;
assim, a decisdo serd tanto mais razoavel quanto for a capacidade do
julgador de encontrar os caminhos mais adequados para a solucdo do
problema pratico. O consenso funcionaria apenas como fundamento parcial
da decisao, face a dificuldade de serem obtidos reais pontos consensuais
numa sociedade (pés) moderna, caracterizada pelo pluralismo em todos os
seus aspectos. (MENKE, 2004, p. 7).

A fim de basilar a interpretacao, o julgador seguira um método. Neste diapasao,
Avila (1997 apud MENKE, 2004) afirma que, de todos os métodos de interpretacao, o
teleolégico tem importancia fundamental, ao passo que o intérprete se baseia na
finalidade da norma, ou seja, no objetivo almejado por ela.

No mais, segundo Ferraz Junior (2011), o método teleolégico tem como
regramento basico de que sempre é possivel atribuir um propésito as normas, sendo
necessario que encontremos na constituicao, leis, decretos o seu “telos” (fim).

Ato continuo, sobre o método: “O teleoldgico, por seu turno, tende a acentuar
a finalidade da norma, antessupondo o exame da ocasio legis, que teria o condao de
indicar a diregao finalistica do comando legislado” (CARVALHO, 2018, 126).
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Partindo do pressuposto que o insumo € uma clausula geral, entendemos ser
necessario que o metodo teleoldgico seja utilizado para basear o intérprete, ou seja,
deve ser considerado o propésito das normas, qual finalidade era pretendida pelo

legislador no momento da sua instituicao.

Vale lembrar, ainda, que a interpretagcdo ha de ser realizada a luz do art. 195,
§ 12, da Constituicdo Federal5, a qual estabelece a ndo cumulatividade, que,
por estar relacionada ao PIS e COFINS, imp&e uma viséo do direito ao crédito
em funcdo da receita bruta. Portanto, a visdo do crédito em tal circunstancia
ndo pode ser restritiva, mas, em verdade, finalistica, dando
predominancia a visdo de neutralidade fiscal nas operagdes, bem como
a relacéo entre receita tributada e despesa dedicada a atingir esta pretenséo
(ndo cumulatividade em funcéo da receita). (CALCINI, 2020, grifo nosso).

E sabido que a ndo cumulatividade do PIS e COFINS foi inserida na
Constituicao justamente para impedir que as empresas que passaram a ter sua receita
tributadas fossem oneradas em todas as etapas da cadeia e sofressem o efeito
cascata, ou seja, busca-se a neutralidade da tributacdo. Conforme expdem Paulsen e
Velloso (2019), a definicdo de como a ndo cumulatividade deve levar em conta alguns
parametros de carater conceitual, ainda que ndo haja uma sistematica constitucional
definida, pois, caso contrario, implicara apenas em um aumento de aliquota.

Segundo o entendimento:

A coeréncia de um sistema de n&o cumulatividade de tributo direto sobre a
receita exige que se considere o universo de receitas e o universo de
despesas necessarias para obté-las, considerados a luz da finalidade de
evitar sobreposicdo das contribuicBes e, portanto, de eventuais dnus que a
tal titulo ja tenham sido suportados pelas empresas com quem se contratou.
(PAULSEN; VELLOSO, 2019, p 241).

Por fim, € sabido que atualmente o marketing tem uma funcéo bastante singular
nas empresas, estando relacionado a entrada de receita, de tal modo que, a depender
do caso concreto, podera preencher os requisitos da essencialidade ou relevancia,
dado que se a empresa deixe de gastar com este bem ou servico, a atividade
econdmica podera deixar de ser desenvolvida ou passara a ser exercida com
dificuldades?. Isto pois, é cada vez mais comum pessoas juridicas que possuem
grande parte de sua receita decorrente da contratacdo de atividades de marketing.

Para que seja possivel a afericdo de créditos com os gastos utilizados com

marketing, verifica-se a necessidade de uma anélise minuciosa acerca da mudanca

14 Teoria da subsuncao.
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da situacao da empresa apo0s ter realizados esta despesa, cabendo ao contribuinte
demonstrar um aumento significativo em seu faturamento a ponto deste “investimento”
representar um maior desenvolvimento na atividade econdmica exercida,
comprovando a correlacéo entre receita e despesa.

Por sua vez, em atendimento ao acordéao proferido pelo STJ e em consonéancia
ao exposto por Calcini (2020), € primordial a observacao de todas etapas da atividade
da pessoa juridica, sendo feita uma interpretacdo da ndo cumulatividade e insumos
em funcdo da receita, através do método finalistico, ou seja, que entende a nao

cumulatividade como uma forma evitar demasiado 6nus tributario ao contribuinte.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Tivemos como objetivo a analise da possibilidade de os gastos utilizados com
marketing serem considerados “insumo” e ensejarem crédito do PIS e da COFINS.

Explicamos que as contribui¢cdes ja surgiram no nosso ordenamento como alvo
de controvérsias, dividindo opinides doutrinarias e jurisprudenciais acerca da sua
classificacdo como tributo, assim, observamos o contexto histérico de surgimento do
PIS e da COFINS, antigo PIS e da PASEP e Finsocial.

Relatamos a problematica enfrentada em relacdo ao fato gerador desta
contribuicdo, se era apenas o faturamento ou também a receita, a qual foi solucionada
com a inclusédo da receita na Constituicdo, por meio da EC 20/03 (BRASIL, 2003),
propiciando a divisado entre os regimes da cumulatividade e ndo cumulatividade.

Ao longo do trabalho, também foi explicado que a Constituicdo nao dispbs o
método de ndo cumulatividade a ser utilizado para aferir os créditos do PIS e da
COFINS, deixando a tarefa a cargo da lei infraconstitucional. De modo que a lei
infraconstitucional, em seu art. 39, inciso I, permite que as empresas creditem os bens
ou servigos “utilizados como insumo na prestacdo de servicos e na producdo ou
fabricacdo de bens ou produtos destinados a venda, inclusive combustiveis e
lubrificantes”.

Ante a amplitude do termo “insumo” e sua consequéncia direta na obtencao de
recursos pelos cofres publicos, a Receita Federal publicou as IN 247/02 (BRASIL,
2002a) e 404/04 (BRASIL, 2004a) interpretando o conceito de analoga ao previsto na
legislagéo do IPI, o que se mostrou demasiadamente restrito quando analisada a
complexidade que envolve a materialidade do PIS e da COFINS.

Em resposta a esta interpretagdo e seguindo uma busca pela semelhanca da
base de calculo dos tributos dos tributos, a maior parte da doutrina passou a analisar
0 conceito em conjunto de custos e de despesas do IRPJ.

Foi visto que partindo para o momento mais “equilibrado” da conceituagao, em
2018, o STJ (2018) entendeu pela ilegalidade de ambas as Instrugcbes Normativas
proferidas pela Receita Federal, passando a aplicar o critério subtrativo para aferir o
gue seria o crédito.

Assim, no julgamento entendeu-se que como os “‘insumos” ndo se trata de
beneficio fiscal, ou causa de suspensdo, ou exclusdo do crédito tributario, nem

tampouco dispensa do cumprimento de obrigacdes acessadrias, ndo ha necessidade
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de ser interpretado segundo o art. 111 do CTN (BRASIL, 1966), ou seja, de forma
literal ou restritiva.

Mostramos que o julgado representou a impossibilidade de relacionar o
conceito de “insumo” do IPl ao do PIS e da COFINS em virtude das diferencas
existentes entre estes tributos, isto pois, para as contribui¢des sociais 0s insumos néo
se resumem apenas aos produtos fisicos, podendo ser também servigcos e produtos
imateriais

Expusemos que o “divisor de aguas” relacionado ao tema decorreu desta
posicao intermediaria, pois, resumidamente, o Tribunal Superior entendeu que: o
conceito dado pelas instrucdes é demasiadamente restritivo, pois os art. 3°, Il, da Lei
10.637/2002 (BRASIL, 2002b) e Lei 10.833/2003 (BRASIL, 2003b) contém rol
exemplificativo.

Segundo Favacho (2015), nem a doutrina hem a jurisprudéncia encontraram
uma definicdo unissona para este conceito de insumo, neste contexto, a decisdo do
STJ muda o cenario da interpretacdo do termo, ao passo que reitera a necessidade
analise da obtencao de crédito segundo o caso concreto.

Neste diapasao surgiram decisdes administrativas — envolvendo a Natura, Visa
e Ricardo Eletro —, as quais passaram a enxergar o marketing como “insumo”,
possibilitando que as empresas utilizem os gastos realizados com ele no processo de
obtencédo de crédito do PIS e da COFINS.

Atualmente, as mudancas ocorrem de forma cada vez mais intensa, de modo

gue o aumento na disseminagao de informacdes ocasiona a necessidade das
empresas se fazerem presentes no dia a dia de seus clientes, mostrando seu valor
agregado, a fim de gerar receita e continuar com a sua atividade empresarial. E
através dessa premissa que analisamos a essencialidade e relevancia do marketing.

Esta afirmativa nos faz aferir que no panorama atual vivenciado, principalmente
apos a pandemia do novo Corona Virus, a essencialidade ou relevancia do marketing
(especialmente digital) se mostram fortalecidas, dada a necessidade das empresas
serem vistas e lembradas para aferirem receitas e continuarem a exercer suas
atividades.

Observando os julgados pelo CARF, enxerga-se uma mudanca positiva na
realidade que se encontram inseridas as empresas, porém nao significa que todas as

pessoas juridicas sob o regime da ndo cumulatividade poderao auferir estes créditos.
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Para que seja possivel a interpretacdo do marketing (publicidade, propaganda
e derivados) como insumo, € imprescindivel que a empresa demonstre a
essencialidade ou relevancia do gasto, considerando a imprescindibilidade ou a
importancia de determinado item - bem ou servico - para o desenvolvimento da
atividade econdmica desempenhada.

Quando se analisa o conceito de “insumo” percebe-se a dificuldade de que
sua definicdo seja feita de forma restrita e especifica, pois o termo € demasiadamente
vago, assim como ocorre com as clausulas gerais, como expde Menke (2004),
utilizadas pelo legislador ante a impossibilidade de editar leis que possuam todas as
situagdes capazes acontecerem no “mundo real”. O resultado é que nao teremos
respostas prontas quanto a problematica envolvida, pois deve-se interpretar o que
sera insumo através da concrecao, na qual o juiz analisa o caso concreto em todas as
suas nuances.

A fim de basilar a interpretacao o julgador seguira um método. Entendemos que
0 método teleolégico se mostra adequado ao estudo, este tem como regramento
basico a possibilidade de se atribuir um propésito as normas e assim se baseia na
finalidade almejada por eles.

Vimos que a n&o cumulatividade do PIS e da COFINS foi inserida na
Constituicdo buscando a neutralidade da tributacdo, ou seja, sua finalidade é
justamente a impedir que as empresas que passaram a ter sua receita tributadas
sejam oneradas em todas as etapas da cadeia e sofram o efeito cascata.

Portanto, quando da andlise do caso concreto para ver a abrangéncia do termo
insumo, seja em relacdo ao marketing ou a qualquer outro gasto, a ndo cumulatividade
deve levar em conta a busca pela diminuicdo do 6nus tributario ao contribuinte, pois,
caso nao o faca, tera representado apenas um aumento no fato gerador e na aliquota
do tributo (PAULSEN; VELLOSO, 2019).
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