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“O poder de tributar envolve o poder de

destruir.” (John Marshall).



RESUMO

Este trabalho objetiva analisar a possibilidade de se tomar créditos na apuragdo do regime nao
cumulativo das Contribuigdes Sociais que incidem sobre o faturamento (para o PIS/PASEP e a
COFINS) sobre despesas com reciclagem a titulo de insumo; questdo essa analisada pela
Receita Federal do Brasil na Solu¢do de Consulta Cosit n° 11/2024. Para atingir tal fim, traz
contextualizagdo do historico atinente a nao cumulatividade e dos impactos do efeito cascata
na tributacdo, do nascedouro da ideia aos modelos existentes; demonstra o porqué da
modelagem de ndo cumulatividade aplicada aos referidos tributos; analisa paradigmatica
decisdo do Superior Tribunal de Justi¢a sobre o tema; coteja o entendimento da Receita Federal
no dito pronunciamento; e reflete sobre o arcabougo juridico-normativo para, ao final, concluir
pela inadequacdao da interpretacdo firmada pela Administragdo Tributaria. Tal caminho ¢
palmilhado por pesquisa bibliografica e jurisprudencial (tanto administrativa quanto judicial),
além da busca sobre pareceres de 6rgdos da estrutura da Fazenda Nacional sobre o objeto de

pesquisa.

Palavras-chave: Contribui¢des Sociais. Nao cumulatividade. Reciclagem. Despesas. Insumo.



ABSTRACT

This work aims to analyze the possibility of taking credits in the calculation of the non-
cumulative regime of social contributions that affect revenue (for PIS/PASEP and COFINS) on
recycling expenses as an input; this issue was analyzed by the Federal Revenue of Brazil in
Cosit Consultation Solution No. 11/2024. To achieve this end, it contextualizes the history
regarding non-cumulative activity and the impacts of the cascade effect on taxation, from the
birth of the idea to existing models; demonstrates the reason for the non-cumulative modeling
applied to the aforementioned taxes; analyzes the paradigmatic decision of the Superior Court
of Justice on the subject; compares the understanding of the Federal Revenue in said statement;
and reflects on the legal-normative framework to, in the end, conclude that the interpretation
established by the Tax Administration is inadequacy. This path is followed by bibliographical
and jurisprudential research (both administrative and judicial), in addition to the search for

opinions from bodies within the National Treasury structure on the research object.

Keywords: Social Contributions; Non-cumulative; recycling; expenses; input.



CF

RFB
COSIT
PIS/PASEP

COFINS
STJ

IN RFB
CTN

EC
PNRS
CARF
PGFN
COSIT

LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

Constitui¢ao Federal

Receita Federal do Brasil

Coordenagao-Geral de Tributacao

Programa de Integracdo Social e Programa de Formagao do Patrimdnio do
Servidor Publico

Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social
Superior Tribunal de Justica

Instru¢do Normativa da Receita Federal do Brasil
Codigo Tributario Nacional

Emenda Constitucional

Politica Nacional de Residuos Solidos

Conselho Administrativo de Recursos Fiscais
Procuradoria Geral da Fazenda Nacional

Coordenagao-Geral de Tributacao



2.1
2.2
2.3
24
24.1
242

31
3.2
3.2.1

4.1
4.2
4.2.1

5.1
5.2

SUMARIO

INTRODUGAO ..ot se s

ANAO CUMULATIVIDADE NA TRIBUTACAO..........c.cccoovveveerrrrernn.
Os problemas da cumulatividade dos tributos..................ccccccoeviiiiiiiiiinnn,
A proposta da ndo cumulatividade.....................ccoooiiiiiiiiii
Amnovarealidade..................oooiiiiiiiiii e
Os tipos de ndo cumulatividade..............c..ccooiiiiiiiiiiiiee
A ndo cumulatividade tax ON LAX.............ccoueeeeueeeeireeiieeeeie e eeciee e esvee e ens

A ndo cumulatividade DASIS ON DASIS...........eeeeeeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e e

ANAO CUMULATIVIDADE APLICAVEL AS CONTRIBUICOES

PARA O PIS/PASEP E A COFINS..........coovumiiiiriinieeiieeeee e
O regramento das Leis n° 10.637/2002 e 10.833/2003.............ccccvevvrvrenrnennne.
O Temas n° 779 e 780 do Superior Tribunal de Justica.......................c..........

O conceito de insumo para fins de creditGmento................cccecceeeecveeecveeennnn.

A SOLUCAO DE CONSULTA N° 11/2024 - COSIT........ooovoeeeieeeeean.
A consulta fiscal e seus fundamentos.............cccoeeeeviiiiiiiiiiiiiicecie e
O caso abordado na Solu¢ao de Consulta Cosit n® 11/2024...........ccceeeevviveeennnnn.

O entendimento da Receita Federal.............uuuueeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeen

O CONCEITO DE INSUMO E O CREDITAMENTO SOBRE
DESPESAS COM RECICLAGEM..........ccccooiiiiiiiieeceeeeeeeeeee e
A reciclagem e sua ineréncia ao processo produtivo.........ccceeeeveerieenieerieenieennnans

Os brindes como parte da politica de reciclagem............ccoeceevveeieeniienieenieenen.

CONCLUSAO . ... e e e e e e e s s e e e e s e s e eeseerearans

REFERENCIAS. ....cooooeoeoeoeoeeeeeoeeeeeeeeeeeeeeeee e s s s s s s s ssnanas






14

1 INTRODUCAO

O exercicio do poder de tributar sempre acirrou conflitos entre os interesses estatais
e os da populagdo, os quais, no plano do dever-ser, deveriam ser ndo idénticos, mas sim
complementares, exatamente porque o Estado exsurge como protetor e garantidor de direitos.
Para a existéncia do Estado, a tributagdo ¢ principal forma de arrecadagdo, de modo que, ao se
atingir os bens do cidadao, deve-se ter em conta que, conquanto o dinheiro deva se destinar a
consecugao dos fins estatais - que sao os do povo (formado, em suma, pelo cidadao pagador de
tributos) -, € inafastavel a preméncia de, sob o pretexto de “arrecadar para devolver”, evitar o
cometimento de abusos®. Bem sintetiza Beleeiro (1997, p. 1) que o tributo é “a vetusta e fiel
sombra do poder politico ha mais de 20 séculos. Onde se ergue um governante, ela se projeta
sobre o solo de sua dominagdo. Inumeros testemunhos, desde a Antiguidade até hoje, excluem
qualquer duvida”.

No passar dos séculos, a guisa de conciliar a importancia da existéncia do Estado
com a medida de intervencao no patrimonio das pessoas e na atividade economica (o nebuloso
“0 quado deve o Estado intervir na no patrimoénio das pessoas"), tem-se buscado dar a figura
estatal o papel de protetor dos direitos de seus cidaddos: afinal, ndo haveria razao de ser no
financiamento da estrutura estatal se ela nada servir a populagao; deve ser uma via de mao dupla.

Nesse tortuoso caminho, que talha o passar dos séculos, estd a tributagdo, que se
afigura como ponto nodal dessa balanca, pois exatamente entre a necessidade estatal de
arrecadacio e a liberdade e a propriedade? da populagdo submetida a este Estado. Para que a
tributacdo seja aceita e devidamente respeitada pela sociedade por meio de um processo
civilizatério - o Estado existe justamente para reprimir a barbarie - de conscientizagdo, €
necessario, como explica Segundo® (2019, pag. 29), que o Estado se legitime - o que se faz por
meio de atuagdo eficiente na garantia e na protecdo de direitos - e que se encontre medida ideal

da tributacdo (de intervengao, ingeréncia) nessa interesses distintos.

! Sintetizando o pensamento de SEGUNDO (2019, pag. 8), a atividade tributante ¢ elemento comum a toda
associagao de pessoas politicamente organizada, de maneira que se liga fundamentalmente ao processo
civilizatorio do qual fazemos parte. Associa-se fortemente as guerras e aos conflitos que deixaram a humanidade
direitos fundamentais. E natural que, sempre presente na historia, seu papel e sua presenca controvertam as
preméncias do tempo que se analisa: na contemporaneidade, imbrica-se a grande questdo das func¢des do Estado
e do seu tamanho.

2 Aqui, parte-se de premissa mais genérica, sendo certo que a tributagdo se traduz, inevitavelmente, em
agravamento econdmico de uma realidade social.

3 Bem explica: “Quanto mais as pessoas consigam visualizar o Estado como importante e eficaz instrumento para
a consecucdo de finalidades e objetivos partilhados por todos, mais a tributagdo sera eficaz, com a obediéncia das
regras que a disciplinam sendo fundada no reconhecimento e na aceitagdo, e ndo no medo”.
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Tanto mais verossimil a populacdo a concep¢ao de que o Estado ¢ fundamental na
garantia e na prote¢do de seus direitos, “mais a tributacdo serd eficaz, com a obediéncia das
regras que a disciplinam sendo fundada no reconhecimento e na aceitagio, e ndo no medo™*.

No que se refere a medida ideal da intensidade da tributagao (ou o peso dela), cite-
se o chamado “efeito cascata” (ou ‘“cumulatividade”) da atividade tributante. Tal efeito
proporciona uma oneragao superposta, em cadeia, das etapas de produgdo, com a incidéncia em
multiplas vezes do mesmo tributo em cada elo/momento da atividade produtiva, ja
anteriormente tributada. A cumulatividade - sendo certo que € o que se evita - encareceria o
preco dos produtos, dificultando o acesso a bens daquele que encerra a cadeia econdmica, o
consumidor (classe em que a populacdo em geral se situa), e agravando economicamente 0s
sujeitos ativos da producdo (as empresas); como assinala John Marshal, “O poder de tributar
envolve o poder de destruir”.

O oposto da cumulatividade - o sistema da ndo cumulatividade -, em nosso atual
Sistema Tributario Nacional, estd presente na tributagdo estadual, no ICMS - Imposto sobre
Circulagdao de Mercadorias e Prestacao de Servigos, bem como na federal, no Imposto sobre
Produtos Industrializados - IPI, na Contribui¢do para os Programas de Integracdo Social (PIS)
e de Formagao do Patriménio do Servidor Publico (Pasep) - PIS/PASEP ¢ na Contribuicao para
o Financiamento da Seguridade Social - COFINS. Como bem elucida Carvalho (2019, p. 229):

Adotado, na redacdo original da Constitui¢do de 1988, apenas para o ICMS, o IPI, os
impostos de competéncia residual e as contribui¢des sobre novas fontes de custeio da
seguridade social (arts. 153, § 3° II, 155, § 2° 1, 154, I, e 195, § 4°), depois das
alteragdes promovidas pela Emenda n. 42/2003, o principio podera ser aplicado para
determinados setores da economia em relagdo as contribui¢des para a seguridade
social incidentes sobre a receita ou o faturamento (art. 195, § 12). Com fundamento
nessa disposi¢do constitucional, as Leis n. 10.637/2002 e 10.833/2003 instituiram a
nao cumulatividade para o PIS e a Cofins, respectivamente.

No que se refere as Contribuigdes para o PIS/PASEP e a COFINS - importante
salientar que a Emenda Constitucional n® 42/2003° alterou a Constitui¢io Federal para dispor
que a legislagdo estabeleceria os setores econdmicos em que as contribuigdes sociais sobre

receita ou faturamento seriam nao cumulativas (incluindo a alteragdo com por meio do art. 195,

4 Do ponto de vista historico, € tanto mais fAcil o respeito a uma ordem instituida em razdo de um continuo
processo de legitimacao dela, em que seus integrantes reconhegam a importancia um do outro, do que no caso de
haver constante indignacao e revolta de uma parte contra a outra em razao do descumprimento do acordo
firmado (no caso, o “contrato social”). A atividade tributante ¢ elemento comum e central, por exemplo, em
diversas guerras e revoltas que se teve, por exemplo, na histéria do Brasil, como no caso do Quinto cobrado pela
Coroa Portuguesa.

5 BRASIL. Emenda Constitucional n® 42/2003: Altera o Sistema Tributario Nacional e d4 outras providéncias.
2003.
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§ 12) -, muita complexidade gira em torno do regramento que baliza suas sistematicas de ndo
cumulatividade (apesar de facil inteleccdo, “mitigacdo da tributagdo em efeito cascata” ou
“freio a incidéncia de tributo sobre tributo”), tendo em vista a multivocidade das questdes que
podem influenciar na apuragado de tais tributos.

A ndo cumulatividade do PIS/PASEP e da COFINS se sobressai, pois ¢ questdo de
grande interesse tanto do sujeito ativo (ente tributante), a Unido Federal (art. 149 da
Constituicdo Federal de 1988), quanto do sujeito passivo da obrigagdo tributaria, os
contribuintes, tendo em vista seu impacto no orgamento publico® e nas cadeias de produgio,
diante da incidéncia em vérias fases, e possui como disciplina as Leis n° 10.637/2002 ¢ a
10.833/2003.

Além da legislagao especifica, a ndo cumulatividade do PIS/PASEP e da COFINS
¢ disciplinada por Instru¢cdes Normativas da Receita Federal do Brasil’, como a IN RFB n°
2.121/20228, bem como da propria jurisprudéncia dos Tribunais, de modo que a interpretacio
da “legislacao tributaria”, a partir do mandamento do art. 96 do Codigo Tributario Nacional,
ndo se descortina missdo facil aos contribuintes®.

Nesse sentido, compatibiliza-se com a complexidade de interpretacdo da legislacao
tributaria, mais precisamente na esfera federal, o chamado procedimento de consulta,
disciplinado pelos Decretos n° 70.235/72 € 7.574 /2011 e pela Lei n® 9.430/96, o qual se instaura
quando os contribuintes, no exame a legislacao tributaria que lhes ¢ aplicavel, encontrarem
davida quanto ao enquadramento juridico-tributario de determinado fato.

O processo de consulta ndo dé inicio a nenhuma fase de contencioso ou de

® No caso, o interesse da Unido Federal se exaspera porque ndo ha reparti¢io das receitas tributdrias obtidas com
as contribui¢des sociais, pois o que ¢ arrecadado a tal titulo fica tAo somente para o orcamento federal. Como
bem explica Segundo (2019, p. 678): “nos arts. 157 a 162 trata da reparti¢do das receitas, determinando a Unido
que reparta com Estados membros, Distrito Federal e Municipios parcela do que arrecada com o Imposto de
Renda e com o IPI, os dois principais tributos que compdem o Fundo de Participagdo dos Estados (FPE) e o
Fundo de Participag@o dos Municipios (FPM). A Unido também partilha com Municipios o ITR, dando-lhes 50%
do arrecadado em relagdo aos iméveis situados em seu territério, ou 100%, caso o Municipio exerga a opcao, que
lhe cabe, de fiscalizar e cobrar esse imposto. No caso de IOF incidente sobre ouro (utilizado como ativo
financeiro), o imposto sera devido uma tinica vez, devendo a Unido entregar 30% ao Estado-membro (ou DF) de
origem e 70% ao Municipio de origem, vale dizer, de onde o ouro houver sido extraido. Caso crie imposto no
exercicio da competéncia residual (CF/88, art. 154, I), a Unido também devera partilhar 20% do valor arrecadado
com os Estados-membros. Talvez por isso tenha preferido expandir sua gama de tributos, e a carga tributaria
respectiva, no ambito das contribuig¢des.”

" Na redagdo do art. 2° da Lei n° 9.003/95: “Constituem area de competéncia da Secretaria da Receita Federal os
assuntos relativos a politica e administragdo tributdria e aduaneira, a fiscalizacdo e arrecadagdo de tributos e
contribuigdes, bem assim os previstos em legislacdo especifica.”

8 A referida Instrugo Normativa é responsavel por consolidar as normas atinentes a apuragdo, a cobranga, a
fiscalizagdo, & arrecadagdo e a administracdo da Contribuicao para o PIS/Pasep, da Cofins, da Contribuigdo para
o PIS/Pasep-Importacao e da Cofins-Importagao.

° A ndio cumulatividade do PIS/PASEP e da COFINS, como destaca Paulsen (2020, p. 690), “é bastante
controvertida tanto no Conselho Administrativo de Recursos Fiscais como nos tribunais”.
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litigiosidade tributaria/fiscal, de cobranga, por assim dizer; ele tem tdo somente a finalidade de
sanar duvida do contribuinte e de, no caso concreto, dar mais clareza ao raciocinio do Fisco, de
modo que ¢ muito eficiente na prevengao de autuacdes, bem como na validagdo de teses e de
procedimentos. Nele, o contribuinte ndo fica “a mercé” do que entender o Estado, tendo em
vista que pode apresentar recursos visando a reforma do(s) entendimentos exarados em
procedimentos de consulta fiscal.

Sobre a consulta, ¢ importante ressaltar que, a partir da publicagcdo de sua Solugao
(que ¢ a resposta), vincula-se toda a estrutura da Receita Federal do Brasil, conforme a redacao
do art. 33, 1, da Instru¢io Normativa RFB n°® 2.058/2021%°, de modo que todos os Auditores
Fiscais da Receita Federal estdo a ela adstritos, ndo se podendo olvidar que o langamento
tributario ¢ vinculado e obrigatério, sob pena de responsabilidade funcional®!,

Nesse cenario ¢ que surge a Solugdo de Consulta n° 11/2024 - COSIT, decotada
neste trabalho, em que o contribuinte, a respeito da ndo cumulatividade do PIS/PASEP e da
COFINS, indaga a Administragdo Tributaria sobre a tomada de créditos no que se refere aos
custos que tem com atividades desenvolvidas a partir de reciclagem - a que, por forca da Lei n°
12.305/2010, esta obrigado a realizar -, encetando que podem se enquadrar como “insumo”,
fundamentando-se nos conceitos da essencialidade e da relevancia, balizados pelo Superior
Tribunal de Justica no Recurso Especial Repetitivo n® 1.221.170.

A Receita Federal do Brasil - RFB, respondendo a diivida formulada, entendeu que
a despesa citada pela empresa, nos moldes em que estruturada na consulta, ndo se correlaciona
com a atividade principal desempenhada, que ¢ de moagem e torrefagio de café e producdo de
laticinios, razao pela qual ndao podem engendrar créditos da Contribuicao para o PIS/PASEP e
da COFINS, pois nao se vislumbra serem insumos.

O entendimento exarado pela RFB, contudo, partiu de interpreta¢do plasmada no
extremo exegismo, e até de descompasso, da legislacdo, da jurisprudéncia paradigmatica do
STJ (Recurso Especial n® 1.221.170, Temas n° 778 e 779 dos Recursos Repetitivos), que € quem

interpreta a legislacdo federal, conforme o art. 105, III, da Constituicdo Federal, e dos

10 Brasil. Receita Federal do Brasil. Instrugio Normativa RFB n° 2.058/2021: Regulamenta o processo de
consulta sobre interpretacdo da legislacdo tributaria e aduaneira e sobre classificagdo de servigos, intangiveis e
outras operagdes que produzam variagdes no patriménio no ambito da Secretaria Especial da Receita Federal do
Brasil.

11 Dizem o caput e o paragrafo tnico do art. 142 do CTN: Compete privativamente a autoridade administrativa
constituir o crédito tributario pelo langamento, assim entendido o procedimento administrativo tendente a
verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigagdo correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o
montante do tributo devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacao da penalidade cabivel.
Paragrafo inico. A atividade administrativa de langamento € vinculada e obrigatdria, sob pena de
responsabilidade funcional.
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normativos internos, todos pertinentes as balizas colocadas para o regime da ndo
cumulatividade, conceito que remonta a historicidade econdomica muito relacionada com o
Direito Tributério.

Além do fato de se tratar de uma fixacdo de entendimento vinculante da
Administragdo Tributaria Federal, o que, por si s, ja desvela importancia, a tematica pde em
foco o debate sobre a materialidade e o sistema da ndo cumulatividade das contribui¢des sociais
sobre o faturamento; possui alto relevo financeiro, tanto para contribuintes quanto para o Fisco;
e chama a atencao para aspectos relativos ao modo de producao que se baseia na reciclagem, o
que, além de benéfico ao meio ambiente, pode reduzir custos operacionais de uma empresa.

A partir disso, busca-se, por meio do presente trabalho, pelos mesmos instrumentos
utilizados pelo Fisco Federal, infirmar o que se entendeu na Solucdo de Consulta n® 11/2024 -
COSIT, o que se faz lancando mao de metodologia exploratdria de pesquisa, envolvendo anélise
normativa, jurisprudencial e bibliografica, a partir de uma analise historica da ndo

cumulatividade.
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2 ANAO CUMULATIVIDADE NA TRIBUTACAO

O regime da nao cumulatividade consiste em técnica que, primordialmente, objetiva
impedir a oneragao em demasia das cadeias produtivas, que se materializa com a incidéncia em
multiplas vezes do mesmo tributo na progressdo das operagdes mercantis: o chamado “efeito
cascata”. Ao fim, a cumulatividade da tributacdo - o que se evita - encareceria o preco dos
produtos, dificultando o acesso a bens e a servigos da populagdo em geral, uma vez que esse
agravo econdmico, tributo, € repassado ao consumidor no preco final.

O que performa cumulativamente, e ¢ natural que assim seja - pois se acumula, se
protrai, no processo objeto de analise -, tem potencialidade replicadora muito maior, e, logo,
consequéncias bem mais intensificadas. No que se refere a atividade tributante, esse tipo de
modelagem acaba por engendrar graves distor¢des econdmicas: 0 mesmo item, por exemplo,
fazendo parte desde o inicio da cadeia econOmica, ¢ tributado duas, trés, ou quatro - tantos
quantos foram os elos da cadeia - vezes.

No ponto, ndo se pode perder de vista que a tributagdo consubstancia o chamado
“preco da cidadania”, cidadania esta que surge do pacto tacito (o “contrato social”’) em que os
individuos convencionam a liberdade acordada a liberdade natural. Nessa troca que se faz, surge
um “corpo moral e coletivo”, a que se da o nome de Estado, que nasce com a unica finalidade
de fazer viger esse pacto social, de maneira que a sua existéncia, ao fim e ao cabo, materializa

essencialmente o repudio a barbarie, como bem explica Rousseau (1762, p. 47):

“[...] verifica-se ser falso que o contrato social represente para os particulares uma
verdadeira renuncia, dado que a sua situacdo, por efeito deste pacto, é realmente
preferivel aquela que tinham antes e que, em vez de uma alienagdo, fizeram a
vantajosa troca de uma maneira de viver incerta e precaria, por outra melhor e mais
segura; da independéncia natural, pela liberdade; do poder de prejudicar o proximo,
pela propria seguranga; e de uma forga, que outros podiam dominar, por um direito
que a unido social torna invencivel. As proprias vidas que votaram ao Estado, estdo
por ele continuamente protegidas e, quando as expdem em sua defesa, ndo fazem mais
do que devolver-lhe o que dele receberam. Que fazem eles agora, que nio tivessem
feito antes, no estado natural, com mais frequéncia e maior perigo, quando,
entregando-se a inevitaveis combates, tinham de defender, com perigo de vida, o que
lhes era indispensével para a conservarem? E certo que para todos é necessario
combater pela patria mas, em troca, nunca mais terdo de se bater por si proprios. E
ndo sera uma vantagem aceitarmos, para garantir a nossa seguranc¢a, uma parte
daqueles riscos a que todo o momento estariamos expostos se dela fossemos privados?”

Para que esse corpo moral e politico se sustente, garantindo a prote¢ao das pessoas
que convencionaram a liberdade natural pela liberdade convencional, hd a necessidade de

recursos que lhe financiem, que primordialmente sdo arrecadados com o exercicio da atividade



20

tributante.

O que qualifica alguém como “cidadio” ¢ a possibilidade de titular direitos, os quais
sao exatamente garantidos pela figura estatal. Como direitos e obrigagdes/deveres sao
correspondentes’?, ¢ exatamente dai vem a tributagdo: tributo nio constitui, ¢ nem poderia ser,
puni¢do ou restricdo a propriedade ou a liberdade!®, mas sim, finalisticamente, meio para a
consecucdo dos fins estatais'.

Ou seja, para além do vetusto e reto olhar a (in)ocorréncia de fatos tributaveis - se
algo deve ser tributado ou nado -, ¢ imprescindivel a tributagdo que se busque imprimir uma
visdo cada vez mais conglobante da realidade socioecondmica, examinando-se com minudencia
as relagcdes que se estabelecem no tecido social, nas cadeias produtivas, e enxergando,
consequentemente, em que pontos especificos a atividade tributante se torna um gargalo ao
desenvolvimento, dado que isso ndo se-lhe-associa.

E ¢ nesse contexto, a partir das premissas de que a tributacdo ndo se concatena
essencialmente com o exagero, ¢ que a ndo cumulatividade, em contraposicdo logica a
cumulatividade, surge como solu¢do a chamada tributagdo a cascade, que por séculos dominou

as economias mundiais.

2.1 Os problemas da cumulatividade dos tributos

Ha registros da tributagdo sobre a circulagdo de bens na Antiguidade Romana. A
influéncia do Império Romano, com a solidez de seus institutos, que se alastrou pelo mundo,
proporcionou a difusao desse tipo de tributacdo e seu estabelecimento no periodo que sobreveio
a queda do Império. Por incidir sobre as vendas, a incidéncia era plurifasica, de maneira que se
acumulava, naturalmente, com as etapas de circulacdo do bem até a estada final. Muitos séculos
depois, na Franca, no periodo p6s-Segunda Guerra Mundial, ¢ que nasce a concepgao da nao

cumulatividade.

12 Como referencia o brocardo juridico: jus et obligatio sunt correlata.

13 Importante salientar que, em nosso ordenamento juridico, o Cédigo Tributario Nacional expressamente dispde
que tributo ndo constitui san¢do de ato ilicito (art. 3° do CTN), e a Constituigdo veda a utiliza¢do da tributacdo
como confisco (art. 150, VI).

14 Segundo (2019, pag. 144) bem elucida que: “Tem sido mencionada, pela literatura especializada, a
necessidade de se estudarem nao apenas os direitos fundamentais, mas também os deveres fundamentais, sem os
quais os primeiros ndo poderiam ser compreendidos ou mesmo efetivados. Ao direito fundamental ao meio
ambiente equilibrado, ou ao ar puro, ou mesmo a satude, corresponde o dever fundamental de preservar o meio
ambiente, por exemplo. Nessa ordem de ideias, haveria o dever fundamental de pagar tributos, do qual
dependeriam, em ultima analise, providéncias destinadas a efetivar todos os direitos fundamentais, porquanto
sem tributos sequer existiria o Estado, e sem este ndo existiriam mecanismos destinados a garantir e efetivar
direitos como os ligados a liberdade, a propriedade, a integridade fisica etc.”.
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Este sistema se materializa sob a seguinte 16gica: com o desenvolvimento da cadeia
de producdo, passa-se a agravar economicamente somente o acréscimo de valor que teve a
mercadoria na respectiva etapa, posto que em etapas anteriores ja houve tributagdo. A ideia ¢
exatamente a de tributar a atividade de producdo exatamente naquilo que ela essencialmente
performa, que ¢ produzindo e criando valor econdmico sobre os bens. Por isso mesmo que a
tributacdo sobre o valor agregado tem exasperada importancia quando se fala em tributar o
comeércio e a prestagao de servigos, ja que, para que se chegue a ponta da cadeia econdmica, ha
varias etapas de producdo, as quais, uma a uma, sao tributadas.

A chamada Alcabala, na Espanha medieval, era tributo que, ao incidir sobre as
atividades mercantis em aliquotas que podiam chegar a 14%, ndo gerava nenhum direito ao
creditamento e incidia sobre o valor total da venda. Como consequéncia, tinha-se o
encarecimento artificial dos produtos, ja que o imposto pago nas etapas anteriores servia como
acréscimo a base de calculo quando da evolu¢do da cadeia econdmica, gerando uma

superposi¢ao em espiral de tributos:

Conforme aponta Charles Adams, a tributacdo onerosa foi, provavelmente, a causa
mais decisiva do declinio da Idade de Ouro da Espanha de Cervantes. [...] a alcabala,
lamentado por Cortadillo no romance de Cervantes, foi particularmente prejudicial a
economia, como sempre ¢ esse tipo de imposto. [...] Embora seja uma formidavel
maquina de arrecadar receitas, reduz o incentivo a produgao, pois reduz os lucros e,
além disso, encarece cada produto para os cidadios. A medida que cada produtor
sucessivo na fabricagdo e linha comercial aumenta o pre¢o para compensar as
despesas crescentes [...], o custo de producdo se eleva - e o prego final dos itens
também sobe para os cidaddos que os consomem, afetando mais pesadamente aqueles
(sic) com menos recursos. Em Espanha, “os mesmos materiais, a medida que
mudavam de maos no decorrer do comércio e da industria, pagavam o imposto de
10% muitas vezes, e, assim, deixavam os produtores castelhanos em desanimadora
desvantagem quando comparados aos seus concorrentes estrangeiros”.

Os mugulmanos inventaram o imposto [...], que denominaram alcabala e o trouxeram
quando invadiram a Peninsula Ibérica em 711 A.D. Em Espanha, ficou conhecido pelo
seu nome arabe e foi adotado por monarcas cristaos, que valorizaram a sua eficacia
como fonte de receita. O governo de Carlos V contou fortemente com esse imposto.
Percebendo seus efeitos perniciosos para o comércio e padroes de vida, no entanto, a
rainha Isabel em seu testamento de 1504 recomendou a abolicdo da alcabala. O
Cardeal Francisco Jiménez de Cisneros (1436-1517), ministro de Carlos V, tentou dar-
lhe um fim. Todavia, como no caso do Imposto de Renda dos EUA de hoje, o Estado
tinha se acostumado, como um viciado em drogas, a grande receita gerada
pela alcabala. Era “o mais lucrativo dos impostos... dai a tenacidade com que muitas

geracdes de reis castelhanos se agarraram a esta desastrosa importagio”. '

Esse modelo de tributacdo - pluri/multifasico porque incidia nos diversos elos da

cadeia, com o simples ato de mercancia (repasse/transferéncia da mercadoria), € cumulativo,

15 DARIO FERNANDEZ-MORERA. Cervantes e a Teoria Econdmica - Parte I. MISES: Interdisciplinary
Journal of Philosophy Law and Economics, v. 4, n. 1, p. 263-281, 2016.
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porque os tributos eram absorvidos por si proprios a partir das transacdes mercantis que se
operavam no progresso das cadeias econdmicas até chegarem no consumidor -, por ser
essencialmente simples, acabou se difundindo no mundo. E como explana Moreira (2010, p.

61):

“[...] mesmo em face desses contratempos, a tributacdo plurifasica cumulativa
difundiu-se no mundo moderno, porém com aliquotas bastante reduzidas em
comparagdo com a vetusta Alcabala. E o caso das Filipinas em 1904, do Umsatzteuer
alemédo em 1918, da Franga (que a adotou em 1920, eliminou-a em 1936, retomou-a
em 1939 e abandonou-a definitivamente em 1954), da Espanha (que retornou a
tributacdo em cascata em 1964), além do Chile, México e Canada (este, somente entre
1920 e 1923), inter alii.

Além da simplicidade para o Estado, tem-se a concepcdo, sumadria, de que ha
benevoléncia estatal no estabelecimento dos percentuais do imposto, tendo em vista que, como
ha a acimulo de tributos nas bases de calculo, ndo ha necessidade de altas aliquotas para que
se atinja alta arrecadaco®®. Por 6bvio, percebe-se que a intui¢do se calca em visdo limitada do
processo produtivo.

O exame da cadeia de produ¢do como um todo leva a inarredavel conclusdo de que
a tributagdo terd um enorme peso sobre a prestacdo do servigo e sobre as mercadorias
comercializadas, o que encarecerd o produto e a prestagdo finais, dificultando o acesso a bens
e servigos por parte da populagao.

Exemplificativamente, em duas etapas de circulacdo da mercadoria, utilizando-se
uma aliquota de 10%, a incidéncia ndo cumulativa importa em gravame que equivale a metade
do impacto na cadeia econdmica com o peso da tributagdo. Imagine-se, por exemplo, uma
cadeia com quatro elos de produgdo: esta tributagdo agravard bem mais a atividade produtiva.

Isso tem como consequéncia a imposi¢ao de obstaculos ao acesso da populagdo em
geral a bens e servicos, dos mais essenciais aos mais supérfluos, produzindo um escalével e
quase implacavel cenario de desigualdade econdmica e de precarizagdo da vida em si, o que,
como referido, em nada tem a ver com o poder estatal de tributar.

Ou seja, o proprio Estado, instrumento cuja finalidade inica € a prote¢ao de seus
cidadaos, garantindo-lhes seus direitos, ao instituir tributos - na contrapartida inerente a garantia
que deve buscar resguardar - sobre o comércio e os servigos na modelagem cumulativa, acabava

por solapar sua propria razao de ser, pois se atuava em dire¢do oposta a que se propunha.

16O Estado ainda pode se valer da narrativa de que a tributacio ¢ leve, tendo em vista a baixa aliquota. Ai, uma
clara materializag@o do brocardo “Nemo auditur propriam turpitudinem allegans”.
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No transcurso do tempo, apesar das vantagens da simplicidade e do efeito
psicolédgico das baixas aliquotas, passou-se a perceber que as desvantagens da cumulatividade
superavam as vantagens.

Due (1970, p. 120-123), no particular, cita a verticalizagdo dos agentes da producao
- quanto mais concentrado for o processo produtivo, menos tributos as empresas teriam de
pagar, ja que haveria menos circulagdo das mercadorias -; a discriminagdo tributaria - pois
empresas de maior porte poderdo alcancar mais patamares de producgdo (elos da cadeia),
conseguindo nao praticar (ou o fazer menos) o fato tributavel, em detrimento das pequenas
empresas, que ndo tém tanto poderio, produzindo, assim, concentracdo de riqueza e
desigualdade econdmica.

O economista estadunidense também menciona, como implica¢des negativas da
cumulatividade da tributagdo sobre as transa¢des mercantis, a impossibilidade de se desonerar
as exportacdes - ja que a mercadoria exportada, que ja € ponto final da cadeia, sofrera com o
acumulo dos tributos na sua produg¢ao -; o incentivo ao mercado das importacdes - pelo fato de
a importagdo sofrer menor quantidade de incidéncias do que o bem nacional - desestimulando

7 _ com as varias

o desenvolvimento das economias nacionais; ¢ a falta de transparéncia
possibilidades de ramifica¢do das cadeias de produgdo, acaba que nio se sabe efetivamente o
peso da tributagdo no prego final das mercadorias.

Arremata, sobre os beneficios da ndo cumulatividade, o professor José Eduardo

Soares de Mello (Mello, p. 51-52):

A nao-cumulatividade significa um sistema operacional que objetiva minimizar a
carga tributaria incidente sobre as operagdes realizadas com produtos, mercadorias e
servigos, tendo por finalidade diminuir o prego que repercute na diminui¢do do custo
de vida, possibilitando a geracdo de emprego, realizacdo de investimentos
empresariais e outras medidas benéficas ao desenvolvimento econdmico

Eram tais os problemas da tributagdo em cascata, cumulativa, que se necessitava de
alternativa que, ao mesmo tempo, estimulasse a dinamizacdo da economia - viu-se que a
cumulatividade incentivava a verticalizacdo da produ¢do -, e ndo prejudicasse a arrecadagdo

tributaria.

17 Sobre a transparéncia, ndo se pode deixar de mencionar os principios constitucionais que imprimem a
necessidade de ndo haver barreiras que dificultem a compreensao pelo cidaddo no que tange a atividade estatal
em si, como o da publicidade, inserido no art. 37, § 6°, da Constitui¢do de 1988. Além disso, especificamente no
que se refere ao Sistema Tributario Nacional, importante referenciar que o principio da transparéncia, algou a
categoria de principio expresso com a chamada “Reforma Tributdria” (Emenda Constitucional 132/2023), bem
como a disposi¢do do art. 150, § 5°.
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2.2 A proposta da nio cumulatividade

A partir desse quadro de questionamento a tal modelagem, que se desenhava na
primeira metade do século XX, era necessario que se buscasse uma nova forma de tributagao
que ndo impactasse tanto o consumo e estimulasse o desenvolvimento econdmico. O Velho
continente foi terra fértil nesse sentido. Com isso é que se teve a ideia’® de uma tributagdo que
incidisse sobre o valor que se agregava a mercadoria quando do progresso da cadeia de
producao, o chamado IVA - Imposto sobre o Valor Agregado.

Nessa sistemadtica, buscava-se neutralizar a tributagdo, operacionalizando
mecanismo de creditamento a partir das varias transagdes mercantis, com as constantes
manufaturas, tornando o tributo, que antes era cumulativo, em ndo cumulativo. A ideia surgiu a
partir de proposta do economista Carl Heinrich von Siemens (Moreira, 2010, p. 9), que se
materializou na Francga, a partir de 10 de abril de 1954: a Taxe sur la Valeur Ajoutée (‘“Taxa
sobre o Valor Acrescido) inaugurou a sistematica.

Nela, calculava-se o tributo devido em determinado intervalo de tempo e, no mesmo
periodo, aferia-se o peso da tributacdo na aquisicdo de mercadorias que serviam a produgao
(insumos). Criou-se, logo, uma sistematica de creditamento, em que o tributo apurado era
subtraido do tributo pago na aquisi¢ao do que era fundamental a atividade praticada: débito e
crédito, respectivamente. Aquilo subtraido disto resultava no tributo que efetivamente deveria

ser recolhido.

2.3 A nova realidade

Na primeira metade da década de 60, foi publicado um trabalho paradigmatico no

que tange aos sistemas de tributagio dos paises europeus, o chamado relatério Newmark®®. O

18 Como a cumulatividade da tributagiio era um fendmeno que afetava a diversas nacdes, nfio se consegue ao
certo precisar quem efetivamente criou a ideia da tributagdo sobre o valor agregado. Ela ¢ pleiteada pelos
alemaes e americanos (TIPKE, Klaus. Uber Umsatzsteuer: Gerechtigkeit. Steuer und Wirtschaft, v. 69, n. 2,
1992, p. 106, Apud TORRES, Ricardo Lobo. E Possivel a Criagdo do IVA no Brasil? SARAIVA FILHO,
Oswaldo Othon Pontes de; VASQUES, Sérgio; GUIMARAES, Vasco Branco (org.). IVA para o Brasil —
Contributos para a Reforma da Tributagdo do Consumo. Belo Horizonte: Forum, 2007, p. 21); e pelos alemaes
(BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro, 11* ed. Atualizado por MISABEL ABREU MACHADO
DERZI. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 352).

1% Deu-se dificil missdo ao financista Fritz Newmark, a de verificar as caracteristicas dos sistemas tributarios
europeus, identificar as diferengas existentes entre eles e apontar eventuais caminhos para viabilizar uma
estrutura tributaria comunitaria compativel com as pretensoes integrativas da CEE, por meio da elaboragdo de
um relatorio. Além do presidente, Fritz Newmark, o Comité Newmark foi composto, pelos seguintes membros:
W. Alberts - Alemanha; Alain Barrére - Franca; Georges Vedel - Franga; Cesare Cosciani - [talia; G. Stammati -
Italia; Maurice Masoin - Bélgica; B. Schendstok - Holanda; Carl S. Shoup - Estados Unidos da América; José J.
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estudo, que teve pujante influéncia, recomendava fortemente a ado¢do de um modelo de

tributagdo que se desse sobre o valor acrescido. Como explana Teodorovicz:

Com ambigdes integrativas, e com a pretensdo expressa de viabilizar uma
harmonizagdo tributdria no ambito da Comunidade Econdmica Europeia, foi
convocado o Comité Fiscal e Financeiro, composto por varios estudiosos do tema e
presidido pelo célebre financista Fritz Newmark, para elaborar um relatério que
verificaria as caracteristicas dos sistemas tributdrios europeus, as diferengas entre eles,
e os eventuais caminhos para se viabilizar uma estrutura tributaria comunitaria apta
para as pretensdes integrativas da CEE. O Relatorio foi finalizado e publicado em
1962, sob o titulo de “Rapport du Comité Fiscal et Financier de la CEE, Comission,
1962”, ficando popularmente conhecido como Relatorio Newmark, em homenagem
ao entdo presidente do Comité Fiscal e Financeiro da CEE.

Trata-se de documento que apurou criteriosamente os problemas referidos a
harmonizagdo tributaria dos paises membros da CEE, direcionando sua atengdo tanto
aos impostos diretos como aos impostos indiretos. Este documento destinou-se a
diagnosticar as caracteristicas - semelhangas ¢ diferengas - entre as sistematicas
tributarias dos paises-membros visando apresentar respostas para solucionar o
problema da harmonizag@o tributaria nesse territorio, servindo de base tedrica para a
consecucao de medidas de politicas tributarias integrativas. Muito embora a estrutura
ideal deva ser, pelo menos teoricamente, veiculada pela adoc¢do do principio da origem
e a supressao das barreiras fiscais, o Comité sugeriu a manutengdo do principio do
destino, tendo em vista as dificuldades da implantag@o do principio da origem naquele
periodo para os paises da CEE. Ademais, sugeriu a uniformizagao dos impostos sobre
vendas, excluindo outras modalidades semelhantes, ¢ aconselhou a introdugdo de um
imposto sobre o valor agregado, tipo consumo, langado através do sistema de deducéo
imposto sobre imposto.

Eram ld6gicos os motivos pelos quais o Comité optou por tais propostas, sobretudo
impulsionado pela falta de transparéncia dos impostos cumulativos, ja que havia
impossibilidade de conhecer com precisdo o imposto que foi incorporado a
mercadoria através das fases de producao e comercializa¢do. Ainda, a restituicdo a ser
feita em face das mercadorias exportadas ficaria ao arbitrio de cada pais-membro, o
que, para Arlindo Correa, “(...) seria inadmissivel num mercado comum”. Além de
algumas dificuldades administrativas levantadas pelo Comité na criagdo e cobranga
de determinados impostos sobre vendas, especialmente aqueles setorizados a
determinadas etapas da circulagdo econdmica, o Comité apresentou a proposta de
criagdo de um futuro imposto sobre o valor agregado, afastando os anteriores impostos
cumulativos®.

A circulagdo de bens, servicos e capitais, segundo o relatdrio, era extremamente
facilitada por tal técnica de tributagdo, o que, dentro do contexto social, mostrava-se
extremamente alvissareiro, pois, em 1957, havia sido assinado o Tratado de Roma, marco inicial

da CEE - Comunidade Econdmica Europeia. Segundo Correia® (1998, p. 224), era premente

Kauffman - Luxemburgo. Comité Fiscal y Financiero de la CEE. Informe del Comité Fiscal y Financiero de la
CEE. Madri: Comisaria del Plan de Desarrollo Econdmico y social. Gabinete de Estudios, 1965, pp. 149 e ss.

2 Vista do Histéria da Harmonizacio Tributaria Internacional | Revista Direito Tributario Atual.
Disponivel em: <https://revista.ibdt.org.br/index.php/RDTA/article/view/1750/1285>. Acesso em: 3 jan. 2025.
21 Arlindo Correia. O IVA na Unido Européia — As dificuldades do Processo de Harmonizagdo. Texto constante
do livro “Reforma Tributaria & Mercosul”. 1998. Ubaldo César Balthazar. (org.) — Belo Horizonte. Ed. Del Rey.
p.224.
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a necessidade de se neutralizar a tributagdo como mecanismo de estimulo ao desenvolvimento
do comércio internacional, questdo extremamente em voga a época.

A partir de tais recomendagdes, atendidos os reclamos da época de neutralizacao e
de estimulo a integragdo comercial entre os paises, € que se teve a 1* Diretiva sobre o IVA, a
qual impunha a sua adogdo até 1° de janeiro de 1970. Por dbvio, a tributagdo sobre o valor
agregado se assentava na base da Diretiva da Comunidade, mas outorgava as leis nacionais o
poder de regulagdo. Sua importancia foi reiterada em diversos pronunciamentos do Tribunal de
Justica da Unidio Europeia - TTUE??. Nio s isso, hoje, ¢ exigéncia que os paises que pretendem
integrar a Comunidade Europeia tenham um imposto circulatério na modelagem nao

cumulativa.

2.4 Os tipos de nao cumulatividade

A ndo cumulatividade, ao objetivar mitigar o efeito cascata, traz consigo comando
reflexivo, de ndo sobreposi¢ao do tributo sobre si mesmo. Por ineréncia de premissa, para que
se possa inteligir algo que ndo se acumule, ¢ imprescindivel que se tenha um processo, ao qual
tal elemento que se pretende ndo deixar acumular seja fortemente associado, para que se

consiga, ao menos, mitiga-lo. Como ensina Paulsen (2020, p. 228):

S&o pressupostos para a utilizagdo dessa técnica, portanto, que haja uma cadeia de
incidéncias sucessivas de um mesmo tributo sobre a mesma riqueza, com efetiva
cobranca do tributo em ambas as operagdes, cujo d6nus se pretenda amenizar, ou seja,
que estejamos em face de uma tributagdo plurifasica. Nao ha que se invocar a néo
cumulatividade, portanto, quando a incidéncia for unica, seja em razdo da auséncia de
cadeia ou da adogdo de regime monofasico de tributagio

Apesar de muito se falar sobre o valor agregado, e a consequente atividade
tributante sobre tal parcela, em verdade, a ndo cumulatividade ndo € uma excecao a regra matriz
de incidéncia da norma tributaria ou um diferimento da tributagdo, mas sim técnica que visa a
desoneragdo das cadeias de produgdo. A finalidade € que o impacto econdmico gerado ao final,
com a tributagdo, tenha como base o valor que se agregou no transcurso do processo produtivo,
evitando-se a superposi¢cdo dos tributos.

Diante disso, erigem os modelos de ndo cumulatividade: tax on tax e o basis on

basis.

22 Vide os acordios de 14/2/1985, assunto C-268/83; ou 14/10/2021, assuntos C-45/20 e C-46/20
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2.4.1 A nao cumulatividade tax on tax

Na modalidade tax on tax (imposto-contra-imposto), a apuragao do quantum
debeatur se materializa pelo abatimento do tributo pago na operagido anterior. E dizer, na
primeira incidéncia, ndo ha que se falar em abatimento, pois ¢ neste momento que ¢ gerado o
direito ao crédito que sera utilizado nas operacdes seguintes. Na segunda incidéncia, apura-se
o imposto com a aplicagdo da aliquota sobre a base de calculo (o valor dessa operagdo de
circulacao da mercadoria, por exemplo), mas, obtido o valor, abate-se, compensa-se, o tributo
devido naquele momento com o pago na operacao anterior para obter o valor que deve ser
recolhido aos cofres publicos.

A titulo ilustrativo, sobre esse mecanismo de compensagdo, convém ressaltar que a
apuracdo ndo cumulativa em muito se associa a logica de adimplemento e de extingdo das
obrigagoes (na disciplina geral do art. 360 do Cddigo Civil). Na hipétese de duas pessoas - no
caso do Direito Tributario, o Fisco (Federal, Estadual ou Municipal) e o contribuinte - serem
concomitantemente credor e devedor um do outro, as duas obrigacdes se extinguem, até o limite
da menor. Se ha crédito referente a(s) operacao(des) anterior(es), ele € utilizado para diminuir
do valor que deve ser recolhido na operagdo seguinte.

Pode-se ressaltar que tal sistematica de creditamento se associa a figura do chamado
crédito fisico. Nessa modelagem, o direito ao creditamento sé se consubstancia quando da
incorporacdo fisica de elementos ja tributados ao produto ao longo da cadeia economica:
entradas tributadas de itens que se incorporem materialmente ao bem que serd comercializado
¢ que poderdo ser utilizadas para compensar com as saidas tributadas, evitando-se tributagao

sobre o que ja foi por ela anteriormente atingido. Na ilustracdo de Segundo (2019, p. 154):

Pela sistematica do crédito fisico o contribuinte somente tem direito de creditar-se do
tributo incidente naquelas entradas de itens que se incorporam, fisicamente, ao
produto posteriormente vendido e submetido a tributagdo. Em se tratando de uma
fabrica de sapatos, por exemplo, submetida a um tributo ndo cumulativo quando da
venda dos sapatos fabricados, poderd ser aproveitado como crédito o imposto
incidente sobre o couro, a tinta, a borracha, os corddes para cadarcos, as linhas de
costura e todos os demais itens que fisicamente se incorporam ao sapato a ser
posteriormente vendido.

A incidéncia do imposto em si ndo ¢ afetada, mas o impacto econdmico da atividade
tributante na cadeia € que € substancialmente minorado, ja que ¢ engendrado crédito quanto as
etapas anteriores de produ¢do quando da continuidade da incorporacdo de bens ao objeto final

comercializado pelo contribuinte.
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Veja-se que esse modelo de creditamento exsurge como pertinente quando a
tributacdo visa a atingir as transagdes mercantis em si, posto que € a mercadoria, sua circulagao,
que ¢ objeto do tributo. Consequentemente, o sistema de nao cumulatividade a ser
implementado neste caso deve perfilhar o caminho que o(s) item(ns) percorre(em) na

progressdo da cadeia economica.

2.4.2 A nao cumulatividade basis on basis

Diversamente da modalidade imposto contra imposto, o tipo base contra base nao
se assenta na premissa do creditamento a partir das “operagdes anteriores e seguintes”, de
maneira que a forma de célculo e a amplitude do que pode engendrar o direito de crédito sdo
diferentes, mas sempre na busca, inconciliavel, de se perfilhar a riqueza que o contribuinte €
capaz de agregar em seu processo produtivo, afinal, ¢ isso essencialmente que a atividade de
produtiva, de comercializagdo de bens ou prestagio de servigos busca fazer: valorar
economicamente o que se produz.

Calcula-se a base de calculo do imposto a ser pago, valor das mercadorias saidas
(vendidas), e o que foi despendido (despesas); dai, por meio de subtragdo, apura-se a base no
regime nao cumulativo. Apurada a base, aplica-se a aliquota incidente e chega-se ao quantum
debeatur. Pelo proprio nome do método, ha uma contraposicao das bases, a ingressa versus a
egressa, ou, como refere Ives Gandra da Silva Martins, “compensam-se as bases de calculo”?,

Tal loégica, por sua vez, associa-se a ideia do creditamento financeiro, mais
abrangente do que o modelo do crédito fisico, que se assenta na premissa de que geram crédito
todas as despesas que representem custo a producdo. Ha, em tal perspectiva, a dimensdo de que
todos os custos financeiros sdo incorporados ao bem, inexoravelmente encarecendo a atividade
objeto de desenvolvimento pelo contribuinte, em compreensdo mais alargada do que no caso
do creditamento fisico, de maneira que despesas outras geram crédito. Como retrata Segundo

(2019, p. 154):

Ja a sistematica do crédito financeiro é aquela na qual o contribuinte tem direito de
creditar-se do tributo incidente em todas as operacdes anteriores que representam um
custo para a produg@o ou a comercializagdo do bem a ser tributado. Parte-se da ideia
— dai o nome da sistematica — de que tais custos incorporam-se financeiramente ao
bem, encarecendo-o, razdo pela qual, se foram tributados, devem gerar ao contribuinte
o direito ao crédito correspondente. Por essa sistematica, o fabricante de sapatos
mencionado no paragrafo anterior poderia creditar-se ndo apenas do tributo incidente

23 BASTOS, Celso; e MARTINS, Ives Gandra da Silva (coords.). Comentarios a Constitui¢io do Brasil. T. 1. V.
6. 2% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2001, pp. 338/340
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sobre o couro, a tinta e demais itens incorporados ao calcado, mas também da energia
elétrica consumida, das maquinas usadas em sua fabricagao etc.

A regra base sobre base, do crédito financeiro, concretiza em medida muito maior
a pretensao de ndo cumulacao dos tributos, ja que amplia a base imponivel de créditos para que
se chegue cada vez mais perto de uma tributagdo sobre o valor que realmente se agrega a
mercadoria ou ao servigo em seu processo produtivo, ja que se leva em consideragao os
gastos/custos necessarios, financeiros, em detrimento da perspectiva do ‘“‘enriquecimento
corpéreo” do bem, como no crédito fisico.

Tanto maior o espectro do que se pode levar a efeito de tributagdo - evidente que o
crédito financeiro ¢ mais amplo nesse sentido, posto que sdo custos em geral, e ndo custos com
o que ha de ser incorporado material/fisicamente ao bem ou servigo finais -, mais concretas as
chances de se realmente so tributar o que acrescido a cada etapa de producao.

Nessa perspectiva, ao se ampliar a base de créditos, além de se chegar mais perto
de um sistema realmente nao cumulativo, pode-se mencionar que ha visao mais realista dos
dispéndios inerentes ao desenvolvimento da atividade empresarial, ja que somente a real nogao,
também, dos custos estruturais inerentes a atividade desenvolvida levara a percep¢do do que
influi na formacgao do pregco do bem ofertado ou do servico prestado.

Isso, naturalmente, ao profundar a base das saidas e a base das entradas, por
consequéncia, torna mais palpavel a pretensdo de se “neutralizar a tributagdo”, possibilitando
compensagao/abatimento com o que, apesar de nao associado ao processo produtivo, represente

um custo necessario ao contribuinte.
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3 A NAO CUMULATIVIDADE APLICAVEL AS CONTRIBUICOES PARA O
PIS/PASEP E A COFINS

A grande diferenga entra ambas as formas de instrumentalizar a ndo cumulatividade
¢ na sua referéncia de calculo e no espectro do que gera o direito ao crédito. Ao tempo que a
modalidade tax on tax se volta ao imposto anteriormente pago sobre o que fisicamente se
incorpora ao item, com o olhar voltado as transa¢des mercantis (atos de mercancia), a forma
basis on basis se direciona as proprias bases de calculo em si (as entradas e das saida), de modo
que esta €, naturalmente, mais dilatada e ampla.

Cada uma dessas modalidades ha de se amoldar melhor a partir da espécie tributaria
sob analise. Na apuragdo do quantum debeatur de tributos que incidam sobre a circulacao de
mercadorias, o uso do método imposto contra imposto se descortina mais higido porque a nao
cumulatividade se materializa no plano da cadeia econdmica em si. Como o fato gerador do
tributo € a propria circulagdo da mercadoria (o ato de mercancia), € pertinente que o caminho
da ndo cumulatividade seja perseguido por meio daquilo que melhor planifica o fluxo das
transagdes mercantis, que € a propria cadeia economica.

No que se refere as contribui¢des para o PIS/PASEP e a COFINS, o regime da nao
cumulatividade que se adota ¢ o base contra base, o qual lhes resta aplicavel em razao da
propria materialidade de tais contribui¢des, que, na redagdo do art. 195, I, “b”, da Constituicao
Federal de 1988 e no art. 1° das Leisn® 10.637/2002 ¢ 10.833/2003, é o auferimento das receitas.
J& que incidem sobre as receitas auferidas pela pessoa juridica, os créditos decorrem das
despesas que, por sua vez, sdo oneradas pelas contribuigdes, chegando-se a base apurada por
meio da subtragdo entre esses valores.

Como as receitas € que sdo os fatos geradores dos tributos, a ndo cumulatividade se
instrumentaliza pelo proprio cotejamento do que ingressa e do que regressa ao patrimonio do
contribuinte, por isso hé a apuragdo e a subtragdo das bases de débito e de crédito e, assim, tem-
se a base apurada, grandeza que sofrerd com a aliquota aplicavel. Bem explana Segundo (2019,

p. 465):

Em relag@o ao PIS e a COFINS, geram crédito todas as despesas que tenham sido
oneradas pelas contribuigdes, a exemplo daquelas com aluguéis, bens destinados ao
ativo permanente, energia elétrica etc. Trata-se de uma imposicdo da propria
abrangéncia desses tributos, que oneram a generalidade das receitas do contribuinte,
0 que torna impossivel cogitar-se de restricdes como as que orientam a diferenca entre
crédito fisico e crédito financeiro.
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As contribui¢des, ao terem sua incidéncia regida pelo auferimento de receitas, t€ém
sua apurag¢do nao cumulativa mais bem estratificada a partir de olhar voltado aos registros de
ingressos e de regressos ao patrimonio da empresa: como magistralmente elucida Ribeiro
(2004, p. 102), o cotejo ¢ entre “as receitas auferidas e as receitas necessariamente consumidas
pela fonte produtora (despesas necessarias)”.

Assevera o Min. Napoledo Nunes Maia Filho em voto proferido no julgamento do

paradigmatico Recurso Especial n® 1.221.170%:

No caso do PIS/COFINS, o creditamento consiste em verdadeiro ou auténtico
desconto, pois essas contribuigdes tém por fato gerador o proprio faturamento da
empresa ou da entidade a ela equiparada; a distingdo ¢ formidavelmente gritante,
como se percebe.

28. E essa ¢ a pedra-de-toque para afastar a confusdo que comumente havia entre o
creditamento do IPI ¢ o creditamento do PIS/COFINS. No primeiro caso, o tributo
incide sobre o produto, entdo o crédito efetivamente decorre dos insumos; no segundo
caso, vé-se que o tributo incide sobre o faturamento, entdo o crédito deve decorrer —
e somente pode decorrer — das despesas, sendo essa conclusao de clareza ofuscante
ou brilhante como a do sol nordestino.

Também vaticinou nesse sentido a Min* Regina Helena Costa em seu voto no

mesmo julgamento:

No que concerne ao IPI e ao ICMS, a regra da ndo-cumulatividade tem por objetivo
evitar a chamada tributagdo em cascata, vale dizer, a incidéncia de imposto sobre
imposto, no caso de tributos multifasicos, assim entendidos aqueles exigiveis em
operagdes sucessivas. Estabelece-se, assim, um sistema de créditos que podera ser
usado como forma de pagamento do tributo. O contribuinte deve subtrair da quantia
devida a titulo desses impostos o(s) crédito(s) acumulado(s) na(s) operagdo(des)
anterior(es).

De outra parte, para tributos de diversa configuragdo, como as contribui¢des em tela,
conquanto também seja a elas aplicavel o principio da capacidade contributiva, por
ostentarem materialidade de imposto, a ndo-cumulatividade ha de revestir sistema
distinto.

Cuidando-se de contribui¢des cuja base de célculo € a receita bruta ou faturamento, e
que, portanto, ndo tém conexdo direta com determinado produto ou mercadoria, a
técnica de ndo-cumulatividade a ser observada ¢ de "base sobre base".

Esse método diverge da modelagem imposto-contra-imposto porque, para que nao
haja superposicdo de tributos, a sistematica de abatimento/compensacao, que conforma a nao
cumulatividade, deve se materializar no plano, por 6bvio, da incidéncia do respectivo tributo.

No caso, como incidem sobre as receitas auferidas, a ndo cumulatividade deve ser orientada por

24 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.221.170. Relator: Min. Napoledo Nunes Maia Filho,
Brasilia, DF, 22 fev. 2018. Disponivel em:
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201002091150&dt publicacao=24/04/20
18. Acesso em 09 jan. 2025.


https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201002091150&dt_publicacao=24/04/2018
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201002091150&dt_publicacao=24/04/2018
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aquilo que ¢ correlato ou contraposto a receita, o que € necessario realizar para sua obtencao,
que ¢ a despesa, em compreensao associada ao creditamento financeiro.

Ou seja, no caso das contribui¢des para o PIS/PASEP e da COFINS, so6 se pode ter
tributacdo ndo cumulativa se das receitas forem retirados os valores e os dispéndios
imprescindiveis a sua percep¢do que foram agravados pelas respectivas contribuigdes. Deve-se
enxergar o cenario como “universalidade das receitas” versus “universalidade das despesas”,
sendo a realizacdo da despesa instrumento para a obtengdo da respectiva receita, como bem

elucida Paulsen (2020, p. 668):

A par disso, tratando-se de tributo direto que incide sobre a totalidade das receitas
auferidas pela empresa, configurem ou nio faturamento, ou seja, digam ou nao
respeito a atividade que constitui seu objeto social, impde-se que se permita a
apuragdo de créditos relativamente a todas as despesas realizadas junto a pessoas
juridicas sujeitas a contribui¢do, necessarias a obteng@o da receita. Efetivamente, a
coeréncia de um sistema de ndo 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 sobreposi¢do das contribuicdes e,
portanto, de eventuais 6nus que a tal titulo ja tenham sido suportados pelas empresas
com quem se contratou.

Do que se vé, o modelo de ndo cumulatividade aplicdvel ao PIS/PASEP e a
COFINS, a partir, respectivamente, das Leis n° 10.637/2002 e 10.833/2003, possibilita a
deducao dos gastos instrumentais e abarca a base financeira - ja que se opde despesas e receitas

para retirar o que ja foi agravado pelas contribuigdes.

3.1 O regramento das Leis n® 10.637/2002 e 10.833/2003

A Lei n° 10.637/2002 instituiu o regime da nao cumulatividade aplicavel a
contribui¢do para o PIS/PASEP, inaugurando tal sistematica no ambito das contribui¢des de
sociais de custeio da seguridade social a partir da EC n® 42/2003. Assentando a proximidade

entre as contribui¢des para o PIS/PASEP e a COFINS®, a propria Exposi¢do de Motivos da

%5 As duas contribuicdes incidentes sobre o faturamento das empresas antes da inauguracio da vigente ordem
constitucional foram expressamente recepcionadas. A contribuicdo para o PIS/PASEP foi instituida pela Lei
Complementar n°® 7/70 e subsistiu a partir da redacdo do art. 239 da Constitui¢do Federal; ao tempo que o
chamado Finsocial, que deu origem a COFINS, tributo instituido pelo Decreto-lei n® 1.940/82, para que
continuasse produzindo efeitos, até instituida nova contribui¢ao sobre o faturamento, conforme o art. 56 do
ADCT.
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Medida Proviséria n® 66/2002, que foi convertida na Lei n® 10.637/2002%°, faz referéncia a

necessidade de superveniente adogiio da modelagem para a COFINS (Brasil, 2002)?":

2. A proposta, de plano, da curso a uma ampla reestruturacdo na cobranga das
contribuigdes sociais incidentes sobre o faturamento. Apoés a institui¢ao da cobranca
monofasica em varios setores da economia, o que se pretende, na forma desta Medida
Provisoria, é, gradualmente, proceder-se a introdug@o da cobranca em regime de valor
agregado — inicialmente com o PIS/Pasep para, posteriormente, alcancar a
Contribuicao para o Financiamento da Seguridade Social (Cofins).

A Exposicao de Motivos da Medida Provisoria n® 135/2003, que, por sua vez, foi
convertida na Lei n° 10.833/2003, ao propor a instituicdo do regime da ndo cumulatividade no
ambito da COFINS, também faz referéncia a ado¢do do modelo no caso da contribuicdo para o

PIS/PASEP (Brasil, 2003%):

DA COBRANCA NAO-CUMULATIVA DA COFINS

2. No que diz respeito a COFINS, o objetivo da proposta ¢ de, visando dar
continuidade a reestrutura¢do na cobranga das contribui¢des incidentes sobre o
faturamento, proceder-se a adocdo de regras, nos arts. 1°a 14, para exigéncia da
COFINS em regime de ndo-cumulatividade, iniciado com a contribui¢do para o
PIS/PASEP.

2.1. Os arts. 15 e 16 t€ém como objetivo harmonizar o tratamento adotado para a
COFINS a contribui¢do para o PIS/PASEP, ajustando as regras previstas nesta Medida
Provisoria as previstas na Lei n° 10.637, de 30 de dezembro de 2002.

No ponto, ndo se pode olvidar que a Exposicdo de Motivos deixa clara a
preocupacido da Unido em, com a adogdo do regime da ndo cumulatividade das contribui¢des?,
estimular o desenvolvimento econdmico, desincentivar a verticaliza¢do da produgao e fomentar
a competitividade dos produtos nacionais, motivos anteriormente citados como determinantes

130

na andlise histoérica no que se refere a transicdo (global®™, diga-se) de uma tributagdo sobre bens

e servicos, que antes era cumulativa, para um regime ndo cumulativo:

% A propria Lei n° 10.637, em seu art. 12, dispde: Até 31 de dezembro de 2003, o Poder Executivo submetera ao
Congresso Nacional projeto de lei tornando ndo-cumulativa a cobranca da Contribui¢ao para o Financiamento da
Seguridade Social (Cofins).

27 BRASIL, MINISTERIO DE ESTADO DA FAZENDA.. Exposi¢io de Motivos da Medida Proviséria n°
66/2002, convertida na Lei n® 10.637/2002. Disponivel em:

https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/MPV/Antigas 2002/66.htm. Acesso em 08 jan. de 2025.

28 BRASIL. MINISTERIO DE ESTADO DA FAZENDA. Exposi¢io de Motivos da MP n°® 135/2003, convertida
na Lein°® 10.833/2003. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Exm/2003/EM _no 19722003 mf.htm. Acesso em 08 jan. 2025.

2 Apesar dos mesmos fatos geradores, quanto as contribui¢des para o PIS/PASEP e a COFINS, nio ha que se
falar na ocorréncia do chamado bis in idem tributario, tendo em vista que ambas as contribui¢cdes t€m expresso
suporte constitucional.

% E conditio sine qua non para o ingresso na Comunidade Europeia a adogdo de uma tributagio sobre a
circula¢do de bens e servigos no regime nao cumulativo.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/MPV/Antigas_2002/66.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Exm/2003/EM_no_197a2003__mf.htm
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1.1. O principal objetivo das medidas ora propostas ¢ o de estimular a eficiéncia
econdmica, gerando condigdes para um crescimento mais acelerado da economia
brasileira nos proximos anos. Neste sentido, a institui¢do da Cofins ndo-cumulativa
visa corrigir distor¢des relevantes decorrentes da cobranga cumulativa do tributo,
como por exemplo a indugdo a uma verticalizacdo artificial das empresas, em
detrimento da distribuigdo da produgdo por um numero maior de empresas mais
eficientes — em particular empresas de pequeno ¢ médio porte, que usualmente sdo
mais intensivas em mao de obra.

[...] 3. O modelo proposto traduz demanda de modernizagao do sistema de custeio da
area de seguridade social sem, entretanto, por em risco o montante da receita obtida
com essa contribuicdo, na estrita observancia da Lei de Responsabilidade Fiscal. Com
efeito, constitui premissa basica do modelo a manutencdo da carga tributaria
correspondente ao que hoje se arrecada com a cobranga da referida contribuigao.

4. Adicionalmente, o modelo possibilita uma maior competitividade dos produtos
nacionais, uma vez que os bens importados, por ndo terem incidéncia anterior, ndo
geram direito a crédito, a0 mesmo tempo em que as exportacdes sdo desoneradas.

5. Cumpre esclarecer que qualquer proposta de alteracdo que tenha por premissa
manter o montante arrecadado implica, sem duvida, a redistribuigdo da carga tributaria
entre os diversos setores da economia.

6. A contribui¢do ndo-cumulativa que esta sendo instituida tem como fato gerador o
faturamento mensal, assim entendido o total das receitas auferidas pela pessoa
juridica, independentemente de sua denominagdo ou classificacdo contabil.

7. Por se ter adotado, em relagdo a ndo-cumulatividade, o método indireto subtrativo,
o texto estabelece as situagdes em que o contribuinte podera descontar, do valor da
contribui¢do devida, créditos apurados em relagdo aos bens e servigos adquiridos,
custos, despesas e encargos que menciona.

Identificadas as semelhancgas, desde as similaridades das sementes legislativas,
entre as contribuigdes para o PIS/PASEP e a COFINS, n3o haveria razdo para a qual o
legislador, a partir da intengdo de instituir o regime da ndo cumulatividade, impor diferencas
entre os pressupostos de creditamento®. Caso contrario, a diferenciagdo de critérios para a
aquilatar créditos quanto ao PIS/PASEP e a COFINS ensejaria a imposicao de mais obrigacdes
acessorias no que tange as regras de apuragao.

Nao s6 isso, contrariaria, expressa € amplamente, os motivos que embasaram a
institui¢do do regime da ndo cumulatividade sobre ambos os tributos, pois sdo tratados de
maneira quase que una pelo proprio credor da obrigagio tributaria, a Unido Federal®2.

Assim € que a disciplina dos regimes de ndo cumulatividade quanto a contribui¢do

para o PIS/PASEP (disciplinado pela Lei n° 10.637/2002) e a COFINS (disciplinado pela Lei

31 Ha na doutrina, autores que, apesar de reconhecerem os beneficios da ndo cumulatividade da tributagdo sobre
bens e servigos, observam que, caso o Fisco entenda pela adogdo de rigidas regras no que tange a apuragao, a
verificagdo e a prova do direito ao crédito, agigantar-se-iam a quantidade de obrigagdes acessorias (no Direito
Tributario, sdo aquelas que dizem respeito a obrigacdes de fazer e de ndo fazer). Hugo de Brito Machado
Segundo, por exemplo, cita como desvantagens da ndo cumulatividade a maior complexidade do sistema, com a
necessidade de grande controle e fiscalizagao, importando na criagdo de diversas obrigagdes acessorios € na
criacdo de pesadas sangdes (ndo raro eventual indeferimento de créditos vem com a imposi¢do de penalidades
qualificadas e agravadas). Além disso, a instituicdo da ndo cumulatividade vem acompanhada do aumento das
aliquotas, de maneira que, em sua visdo, haveria um incentivo a fraudes e sonegacdes visando ao pagamento de
menos tributos.

32 Isso é plenamente verificavel por sumaria analise das Exposi¢des de Motivos das duas MPs que originaram as
leis que instituiram a ndo cumulatividade para o PIS/PASEP e para a COFINS, aqui cotejadas.
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n°® 10.833/2003), ¢ muito similar, sendo inclusive tratado em conjunto pela doutrina (Paulsen,

2020, p. 463-464):

No regime ndo cumulativo, o PIS ¢ a Cofins sdo disciplinados pelas Leis n. 10.637/02
e n. 10.833/03, respectivamente. O STF, ao julgar o RE 570.122, considerou que néo
houve vicio formal no advento da Lei n. 10.833/03, ¢ que também ndo ocorreu
violagdo a isonomia, a capacidade contributiva ¢ a vedag@o do confisco. O legislador
submete ao regime ndo cumulativo as empresas maiores, com receita total anual
superior a setenta e oito milhdes de reais, nos termos do art. 13 da Lei n. 9.718/98,
com a redagdo da Lei n. 12.814/13. Os arts. 8° da Lei n. 10.637/02 ¢ 10 da Lei n.
10.833/03 mantém no regime cumulativo do PIS e da Cofins, disciplinado pelas Leis
n. 9.715/98 e n. 9.718/98, as pessoas juridicas tributadas pelo imposto de renda com
base no lucro presumido e as receitas de determinados setores que arrola, as
decorrentes de servigos prestados por hospital, pronto-socorro e clinica médica, as
receitas decorrentes de prestagdo de servicos de educagdo infantil, ensinos
fundamental e médio e educagdo superior, as receitas decorrentes de prestagdo de
servigo de transporte coletivo de passageiros, efetuado por empresas regulares de
linhas aéreas domésticas etc. HA empresas atuantes em um mesmo setor econéomico
submetidas a regimes diferentes, dependendo do seu porte. Isso porque o critério
basico utilizado pelo art. 3° da Lei n. 10.637/02 e pelo art. 3° da Lei n. 10.833/03 para
o enquadramento das pessoas juridicas no regime ndo cumulativo ndo ¢ o da atividade
econdmica, mas, isso sim, estarem ou nio sujeitas ao imposto de renda pelo lucro real.

Tanto ¢ assim que o regime da apropriacao de créditos € orquestrado identicamente
pelos art. 3° de cada uma das Leis, dispositivos que trazem rois do que pode e do que ndo pode
gerar direito a créditos no ambito das contribuigdes para o PIS/PASEP e da COFINS.

Muito se discute, nesse sentido, sobre a natureza das hipoteses tipificadas pelos arts.
3°das Leis n® 10.637/2002 e 10.833/2003, se tém cariz mais fechado, comumente chamado de
“taxativo”, ou se mais aberto, trivialmente referido como “exemplificativo”.

Fato ¢ que ¢ extremamente relevante mencionar que o legislador ao construir
hipoteses de incidéncia de determinada regra - o arrolamento das hipoteses geradoras do direito

ao crédito, por exemplo - o faz a partir de cogni¢do abstrata e puramente tedrica®

, muitas vezes
sem descer a realidade. Toma-se decisdes do altiplano do Congresso, muitas vezes ndo por
vontade, sem levar em conta o que ¢ decidido/feito na planicie do dia a dia. Nessa linha, todos
problemas reais (ou grande parte deles), pensa-se, estariam plenamente resolvidos, porque o
raciocinio tedrico e abstrato bastaria a disciplina que se pretende fazer, no caso, do creditamento
a titulo de PIS/PASEP e de COFINS.

Para Cassiano Menke3*:

3 E importante observar que ndo se tece critica ou desaprovagio a atividade legislativa; pelo contrario, o
apontamento, ao partir de analise objetiva, sobreleva aspectos essenciais do raciocinar legislativo pertinentes a
atividade legiferante.

3 MENKE, Cassiano. O postulado argumentativo da coeréncia como instrumento para justificacio das decisdes
interpretativas no direito tributrio. Revista Juridica Luso-Brasileira, Ano 6, n. 1, p. 759-790, 2020. Disponivel
em: <https://www.cidp.pt/revistas/rjlb/2020/1/2020 01 0759 0790.pdf\>. Acesso em: 08 jan. 2025.
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as expressoes linguisticas utilizadas pelo legislador sdo, no mais das vezes, vagas e
imprecisas. Sdo de dificil defini¢do. E mais: a realidade dos eventos em que se
pretende fazer incidir a norma é complexa e dinamica, repleta de diversidades. Essa
realidade, por assim dizer, “concreta”, gera duvidas com relacdo ao seu significado,
vale dizer, gera diividas com relagdo “ao que, de fato, ocorreu”, provocando, por isso,
duvidas quanto ao enquadramento dos acontecimentos a descri¢do normativa.

E esse o caso do art. 3°, II, das Leis n° 10.637/2002 e 10.833/2003, ao conceder
“direito a crédito sobre bens e servicos utilizados como insumos na produgdo ou fabricagdo de
bens ou produtos destinados & venda”, redacdo conferida pela Lei n® 10.865/2004%.

Dai ¢ que se gerou controvérsia relativa ao conceito de insumo, que foi objeto de
analise pelo Superior Tribunal de Justica no ambito do Recurso Especial n® 1.221.170 (questao
afetada ao rito dos Recursos Especiais Repetitivos®® nos Temas n° 779 e 780 do Tribunal). De
um lado, o Fisco defendia interpretagdo mais restrita do termo, e, de outro, os contribuintes

defendiam uma ampliacao do conceito.

3.2 Os Temas n° 779 e 780 do Superior Tribunal de Justica

Os Temas n°® 779 e 780 do STJ, materializados no Recurso Especial n® 1.221.170,
prestaram-se a defini¢do do conceito de insumo para fins de creditamento de PIS/PASEP e de
COFINS na apuragao do regime ndo cumulativo das contribuicdes: “Discute-se o conceito de
insumo tal como empregado nas Leis 10.637/02 e 10.833/03 para o fim de definir o direito (ou
ndo) ao crédito de PIS e COFINS dos valores incorridos na aquisi¢do™?’.

O recurso teve designado como Relator o Min. Napoledo Nunes Maia Filho, que
proferiu longo voto, fazendo reflexdes econdmicas sobre a tematica. No entendimento exposto,
o Ministro cearense, inclusive, afirma que “a adequada compreensdo de insumo, para efeito do
creditamento relativo as contribuicées usualmente denominadas PIS/COFINS, deve

compreender todas as despesas diretas e indiretas do contribuinte”.

Tendo em vista a relevancia da tematica - estimava-se, a época o possivel impacto

% BRASIL. Lei n° 10.865/2004: Dispde sobre a Contribui¢do para os Programas de Integragdo Social e de
Formagao do Patriménio do Servidor Publico e a Contribui¢do para o Financiamento da Seguridade Social
incidentes sobre a importagdo de bens e servigos e da outras providéncias. 2004.

3% Procedimento especial estabelecido pelos arts. 1.036 e seguintes do Codigo de Processo Civil Brasileiro (Lei
n° 13.105/2015) para o julgamento de Recursos Extraordinarios e Especiais cuja tematica seja recorrentemente
levada aos Tribunais Superiores.

37 Definicdo da questdo controvertida extraida do sitio do STJ. STJ - Precedentes Qualificados. Disponivel em:
<https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=true&tipo_pesquisa=T&cod
_tema_inicial=780&cod tema final=780>. Acesso em: 9 jan. 2025.
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de 50 bilhdes aos cofres da Unido® -, o julgamento iniciou em setembro de 2015 e finalizou
em fevereiro de 2018, lapso temporal no qual os Ministros puderam amplamente se debrugar
sobre a matéria. Nesse sentido, o Min. Napoledo entendeu por bem acompanhar os fundamentos
lancados pela Min®. Regina Helena Costa, que historiou a disciplina da nao cumulatividade nos
planos constitucional e infraconstitucional.

Em seu raciocinio, a Ministra parte de distinguish, essencial, diga-se, entre o regime
da nao cumulatividade aplicavel ao ICMS e ao IPI, cujas bases sdao assentadas no sistema do
tax on tax, havendo compensagao entre o imposto pago nas operagdes anteriores, € o pertinente
as contribuigdes para o PIS/PASEP e a COFINS, que se funda no sistema basis on basis.

A diferencga nos regimes de apuragdo da ndo cumulatividade se d4 justamente a
partir das materialidades dos tributos: no caso do PIS/PASEP e da COFINS, o exame deve se
plasmar em tudo aquilo que faz parte do processo conformativo da receita; ou seja, as despesas
realizadas pelo contribuinte.

Nessa linha vaticina Greco (2004, p. 101) que “estamos perante contribui¢oes cujo
pressuposto de fato é a ‘receita’, portanto, a ndo cumulatividade em questdo existe e deve ser
vista como técnica voltada a viabilizar a determinag¢do do montante a recolher em fungdo da
receita”’, de maneira que o referencial tedrico e pratico para a aplicacdo do sistema da nao
cumulatividade das contribui¢des incidentes sobre faturamento ou receita deve ser o seu proprio
fato gerador, apontando a apuragdo dos créditos para todos os elementos que instrumentalizem,
possibilitem e pavimentem o auferimento de receitas, que naturalmente sdo as despesas.

O conceito de insumo para fins de creditamento a titulo de PIS/PASEP e de COFINS,
segundo a Ministra em sua propositura condutora, deve partir de analise quanto a essencialidade
e a relevancia de determinado item - bem ou servico - no desenvolvimento da atividade
desempenhada pelo contribuinte, o que implicara, e ndo se pode descurar disso, na obten¢do da
respectiva receita, tributada por PIS/PASEP e COFINS.

Nesse azo, restricoes ao creditamento originado a partir de despesas realizadas a
titulo de insumo, essenciais ou relevantes, importam em verdadeira violacdo ao principio da
ndo cumulatividade, pois tal linha de raciocinio implicaria no pagamento de PIS/PASEP e de
COFINS quando da aquisi¢do (regresso, saida, despesa) de bens ou servicos, porque isso €
repassado no prego, utilizados em seu processo produtivo - instrumento ao auferimento da

receita - ¢ quando da venda (ingresso, entrada, faturamento), cuja receita serd igualmente

% CANARIO, P. Consultor Juridico. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-fev-22/insumo-credito-
piscofins-tudo-for-essencial-stj/>. Acesso em: 10 jan. 2025.
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tributada por PIS/PASEP e COFINS.
No ponto, Paulsen (2020, p. 688) bem sintetiza que:

“[...] para adequagdo da lei ao contetido minimo de um sistema de tributagdo da receita
dito ndo cumulativo, impde-se uma interpretacdo extensiva que tenha os rois de
dispéndios ensejadores de créditos constantes dos arts. 3 o da Lei n. 10.637/02 e 3 o
da Lei n. 8.833/03 ¢ da respectiva regulamentagdo (e.g., IN n. 404/04) como
meramente exemplificativos. Outra possibilidade, mais comum nos trabalhos
doutrindrios, esta na adequacdo do conceito de insumo previsto no art. 3 o, II, das
Leis n. 10.637/02 ¢ 10.833/03 as caracteristicas das contribui¢cdes sobre a receita, de
modo que alcance todos os gastos que sdo efetuados para realizacdo da atividade da
pessoa juridica”.

Se a ideia ¢ justamente garantir que os tributos ndo se superponham no
desenvolvimento da cadeia econdmica, malfere tal pressuposto a interpretacao restritiva do
conceito de insumo, posto que, inevitavelmente, como a despesa ¢ conditio sine qua non da

receita, ela deve ser base imponivel de crédito.

3.2.1 O conceito de insumo para fins de creditamento

O professor Aliomar Baleeiro (2005, p. 405-406) define insumo como uma
“algaravia de origem espanhola [...] empregada por alguns economistas para traduzir a
expressao inglesa input, isto é, o conjunto de fatores produtivos [...] empregados pelo
empresario para produzir o output, ou o produto final”. O significado vernacular, segundo
Aurélio Buarque de Holanda Ferreira (2009, p. 1115), remete o termo “insumo” ao “elemento
que entra no processo de producdo de mercadorias ou servigos; maquinas € equipamentos;
trabalho humano, etc; fator de producao”.

A compreensdo, portanto, de que o gasto com determinado item - bem ou servigo -
¢ ou ndo insumo ultrapassa uma analise da dependéncia estrita na rela¢do entre o objeto final
produzido pelo contribuinte e o elemento que se esteja analisando para fins de amoldamento ao
conceito.

Isso porque, diante dos fatos tributaveis por PIS/PASEP e COFINS, o olhar do
intérprete nao pode perder de vista tudo que faz parte - quer por ser indissociavel ou estrutural
a producao, quer por especificidade do modo de produzir (que justifica, por exemplo, a
diferenciagdo de uma empresa no mercado quanto a qualidade ou ao preco do bem ou do servigo
ofertados) -, em carater geral ou especifico, do processo conformador da receita, donde se pode

aferir que ja houve tributacdo por PIS/PASEP e COFINS. J4 tendo havido tributagdo, como o
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sistema pretende ser ndo cumulativo, imperioso o direito a descontar tais pagamentos do valor
a recolher.

No ambito do julgamento dos Temas n® 779 e 780 dos recursos repetitivos, 0s
critérios apresentados, e que prevaleceram, foram os da essencialidade ou relevancia, que
remetem, em suma, ao condao de causalidade ou de importancia dos dispéndios com bens e/ou
servigos (despesas) no desenvolvimento da atividade econdmica objeto de exploragdo pela
empresa, que engendra a receita, tributada por PIS/PASEP e COFINS. Portanto, o que se
afigurar como essencial ou como relevante deve gerar créditos para fins de apuracao de
PIS/PASEP e de COFINS no regime nao cumulativo.

Na fixacdo da tese, assentada pelo voto condutor da Min® Regina Helena, definiu-
se que a essencialidade ¢ verificavel quando ha inseparavel dependéncia entre o insumo - bem
ou servigo gerador do crédito requerido pela empresa - e a atividade da contribuinte, ou quando
sua auséncia lhe reduza qualidade, quantidade ou suficiéncia. A relevancia, por sua vez, ¢
identificavel quando o bem ou o servi¢o gerador da despesa se preste a finalidade integradora,
ainda que nao fundamental, do processo produtivo da empresa, quer por idiossincrasias da

producdo, quer por especifico delineamento legal. Nos termos do voto por ela proferido:

Demarcadas tais premissas, tem-se que o critério da essencialidade diz com o item do
qual dependa, intrinseca e fundamentalmente, o produto ou o servigo, constituindo
elemento estrutural e inseparavel do processo produtivo ou da execucdo do servigo,
ou, quando menos, a sua falta lhes prive de qualidade, quantidade e/ou suficiéncia.
Por sua vez, a relevancia, considerada como critério definidor de insumo, ¢
identificavel no item cuja finalidade, embora ndo indispensavel a elaboragdo do
proprio produto ou a prestacdo do servigo, integre o processo de produgdo, seja pelas
singularidades de cada cadeia produtiva (v.g., o papel da 4gua na fabricagdo de fogos
de artificio difere daquele desempenhado na agroindustria), seja por imposi¢do legal
(v.g., equipamento de protecdo individual - EPI), distanciando-se, nessa medida, da
acepcdo de pertinéncia, caracterizada, nos termos propostos, pelo emprego da
aquisicao na produgdo ou na execucao do servigo (Brasil, 2018).

Denota-se, tanto da essencialidade quanto da relevancia, a necessidade de um
exame mais especifico e pormenorizado do processo produtivo das pessoas juridicas
contribuintes, do seu ramo de atuagdo e do mercado que pretendem atingir, parametros que, a
partir do julgamento, ndo pode se esquivar o intérprete. Somente uma apuragdo que leve em
consideragdo tais especificidade ¢ que acertard em definir se determinado gasto, com bens ou

servigos, ¢ classificavel como insumo.
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A analise, pode-se dizer, deve ser aferida a luz da ineréncia - relagdo de propriedade

. . 39 ;
entre o item que gera a despesa, fazendo financeiramente™ parte do processo produtivo, € o
objeto final entregue pela empresa, que lhe gera a receita -, sob dois grandes planos, o da
dependéncia intrinseca ou fundamental (essencialidade) e/ou o da finalidade integradora do
processo produtivo (relevancia), sempre tendo em vista que despesas sdo fundamentais a
percepcao da receita. Nao ¢ que todos os gastos geram créditos, como bem sintetiza Greco

(2008, p. 6):

O critério a ser aplicado, portanto, ap6ia-se na ineréncia do bem ou servigo a atividade
econdmica desenvolvida pelo contribuinte (por decisdo sua e/ou por delineamento
legal) ¢ o grau de relevancia que apresenta para ela. Se o bem adquirido integra o
desempenho da atividade, ainda que em fase anterior a obtengdo do produto final a
ser vendido, ¢ assume a importancia de algo necessario a sua existéncia ou util para
que possua determinada qualidade, entfo o bem estara sendo utilizado como insumo
daquela atividade (de producgao, fabricagao), pois desde o momento de sua aquisi¢@o
ja se encontra em andamento a atividade economica que — vista global e unitariamente
— desembocara num produto final a ser vendido.

Relacionando o raciocinio com os proprios fatos geradores dos tributos
examinados, observar, no caso concreto, se determinado bem ou servico ¢ insumo para a
atividade produtiva requer afericdo da sua instrumentalidade no processo formativo das
respectivas receitas auferidas, e ndo especificamente no processo produtivo em si.

Talhar uma tributagdo nao cumulativa, nesse sentido, requer orientagdo a partir do
que ¢ correlato ao proprio fato gerador do tributo, sob pena de se criar um mecanismo de
creditamento cuja impertinéncia seja absoluta com o fato tributavel. Ora, como a nao
cumulatividade nasce a partir da propria incidéncia do tributo, donde se gera o crédito, sua
sistematiza¢cdo ha de ser percorrida pelo mesmo caminho, s6 que, naturalmente, em sentido

oposto. Para Calcini:

Outro aspecto de grande relevancia para se cumprir, efetivamente, a nfo
cumulatividade diz respeito a propria estrutura constitucional do tributo.

Equivale dizer: convém observar, a luz do texto constitucional, qual é a base de
incidéncia de referido tributo, pois tal aspecto delimita a no¢do de ndo cumulatividade.
Para o PIS e COFINS, notamos que a Constitui¢ao prescreve no art. 195, inciso I, “b”
como base de incidéncia (materialidade) a receita ou faturamento, de tal sorte que a
ndo cumulatividade sera em fun¢ao da receita ou faturamento.

Bem por isso, é certo que a ndo cumulatividade de PIS e COFINS se diferencia
daquela estabelecida para o IPI e ICMS, vedando-se ao legislador, intérprete e
aplicador o emprego de critérios que se restrinjam a materialidade de tais impostos.*°

39 Aqui se pode falar em uma associa¢io com o sistema do creditamento financeiro.

40 CALCINI, F. PIS/PASEP e¢ COFINS na agroinddstria: insumo d insumo e o precedente do Superior Tribunal
de Justica. [s.l: s.n.]. Disponivel em: <https://www.ibet.com.br/wp-content/uploads/2019/06/Fabio-Calcini.pdf>.
Acesso em: 12 jan. 2025.
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Somente uma sistematica que efetivamente ndo tangencie gastos conformadores da
receita € que serd efetivamente nao cumulativa, de modo que nao se pode perder de vista que o
panorama ¢ ‘“universalidade das receitas” versus “universalidade das despesas”, sendo a
realizacdo da despesa instrumento para a obtencao da respectiva receita.

Caso assim nao seja, se tal exame no caso concreto implicar em analise que se afaste
da compreensao de que a materialidade de PIS/PASEP e de COFINS ¢ o auferimento da receita,

nao se pode realizar, em verdade, sistema ndo cumulativo quanto a tais tributos.
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4 A SOLUCAO DE CONSULTA N° 11/2024 - COSIT

A finalidade do presente trabalho objetiva, a partir de uma analise do regramento
da nao cumulatividade aplicavel as contribui¢des para o PIS/PASEP e a COFINS, examinar a o
entendimento adotado pela Receita Federal do Brasil (RFB) na Solucao de Consulta COSIT n°
11/2024. Surge, assim, a necessidade de se tratar da propria natureza do processo de consulta,
que, no ambito da Unido Federal, ¢ regulado pelos Decretos n® 70.235/72 ¢ 7.574/2011 e pela
Lei n® 9.430/96.

4.1 Consulta fiscal e seus fundamentos

A Constituicao Federal de 1988, no art. 5°, consagrou um amplo rol de direitos e
garantias fundamentais do cidaddo. Nesse sentido, seu inciso XXXIV, alinea “a”, dispde que
“sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peti¢do
aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder” (BRASIL,
1988). Em um Estado Democratico de Direito, agourada pretensdo da Constituicdo Federal,
faz-se imprescindivel uma prerrogativa que garanta aqueles submetidos ao crivo estatal - os
cidaddos - o direito de ir até ele e manifestar, de todo modo, seus interesses*..

Em precisa observagdao do Min. Celso de Mello no ambito do julgamento de Medida
Cautelar na A¢do Direta de Inconstitucionalidade 1.247, o direito de peticao € “instrumento
Jjuridico-constitucional posto a (SIC) disposicdo de qualquer interessado [...], com a explicita
finalidade de viabilizar a defesa, perante as institui¢oes estatais, de direitos ou valores
revestidos tanto de natureza pessoal quanto de significacdo coletiva™*?. O direito de peticdo, e
¢ como deve ser, ¢ amplo, garantindo o direito ao protocolo de requerimentos e de pedidos de
esclarecimentos por parte, no que aplicavel ao Direito Tributario, dos contribuintes. E ¢ nesta

vereda que se encaixa o processo de consulta.

41O professor Hugo de Brito Machado Segundo, inclusive, diz ser, diante do fundamento constitucional do
direito de petigdo, prescindivel a disciplina do processo de consulta fiscal por meio de instrumentos normativos
hierarquicamente inferiores. Assim: “Por decorrer diretamente do inciso XXXIV, alinea a, do art. 5 o da CF/88,
a consulta fiscal, a rigor, ndo depende de disciplinamento no plano legal. Ainda que ndo exista lei ordinaria
especifica, federal, estadual, distrital ou municipal, disciplinando o processo de consulta fiscal, a mesma podera
ser empregada pelo cidaddo que se vir em situagdo de incerteza perante o poder tributante respectivo.
Naturalmente, se houver disciplinamento legal especifico, ndo contrario a Constitui¢do Federal, deverd o
mesmo ser seguido” (Segundo, Hugo de Brito Machado. Processo tributario — 10. ed. rev e atual. — Sao Paulo :
Atlas, 2018).

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MC-ADI 1.247. Relator: Min. Celso de Mello. Brasilia, DF, 17 ago.
1988. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=346923. Acesso em
09 jan. 2025.
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No ambito federal, o processo de consulta ¢ regulamentado pelos Decretos n°
70.235/72 ¢ 7.574/2011 e pela Lei n°® 9.430/96, instrumentos normativos dos quais se extrai que
a consulta fiscal se prestara a finalidade de dar o devido tratamento juridico-tributario a fato
determinado, na forma dos arts. 46 do Decreto 70.235/72 e 88 do Decreto 7.574/2011. Ou seja,
havendo davida no que tange a interpretacdo e a aplicagdo da legislacdo tributaria, pode o
contribuinte formular consulta 8 Administracao Tributéria com a finalidade de dirimi-la.

A consulta fiscal nao quer dizer, todavia, que o consulente, ao obter resposta, fica
submisso a do Fisco. Pelo contrario: conquanto o entendimento de uma consulta fiscal vincule
a Administragdo Tributaria®®, o contribuinte pode, no regular exercicio da prerrogativa que lhe
assegura a defesa de seus direitos (direito de peti¢ao), divergir do Fisco, instaurando, portanto,
uma contenda na interpretacdo da legislagdo tributaria. Cabem, inclusive, recursos contra

decisoes proferidas em processos de consulta:

Decreto n° 70.235/1972:
Art. 56. Cabe recurso voluntario, com efeito suspensivo, de decisdo de primeira
instancia, dentro de trinta dias contados da ciéncia.

Lei n® 9.430/96

Art. 48. No ambito da Secretaria da Receita Federal, os processos administrativos de
consulta serdo solucionados em instancia unica. [...]

§ 5° Havendo diferenca de conclusdes entre solugdes de consultas relativas a uma
mesma matéria, fundada em idéntica norma juridica, cabe recurso especial, sem efeito
suspensivo, para o 6rgdo de que trata o inciso [ do § 1°.

O entendimento consubstanciado em respostas a consultas, ndo se pode olvidar,
pode ser questionado judicialmente, fazendo o contribuinte se valer da sua prerrogativa do art.
5°, XXXV (inciso logo seguinte ao que garante o direito de peticdo), da Constituicdo Federal,
de inafastabilidade da jurisdicao, sobretudo por meio de Mandado de Seguranca. Ora, a resposta
a consulta fiscal, que goza de todos os atributos de ato administrativo e, porventura, pode
padecer de ilegalidade, violando direito liquido e certo (ndo ¢ raro a Administracao valer-se de
linha interpretativa mais rigida) e, consequentemente, assentar cabimento do referido remédio

constitucional:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ALIENACAO DE BENS DO ATIVO
PERMANENTE DA EMPRESA. ICMS. NAO-INCIDENCIA. CONSULTA
ADMINISTRATIVA. RESPOSTA NEGATIVA. MANDADO DE SEGURANCA
PREVENTIVO. CABIMENTO. DILACAO PROBATORIA. AVERIGUACAO.
REEXAME DE FATOS E PROVAS. SUMULA 7/STJ.

4 Por 6bvio, tendo em vista que é formalizacio do posicionamento do Fisco diante de determinada situacio, a
vinculagdo da Administragao a entendimento por ela mesmo fixado encontra base nos principios da seguranga
juridica e da protegdo a confianga.
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1. O Superior Tribunal de Justi¢a possui jurisprudéncia assente no sentido de que a
resposta negativa a consulta tributaria ampara a impetragdo de mandado de seguranca
preventivo.

2. A alteragdo das conclusdes adotadas pela Corte de origem no sentido de que "os
bens cuja alienagdo constitui a causa petendi da presente lide [...] ndo se destinam a
revenda, sendo totalmente dispensavel qualquer instrugdo probatoria neste sentido",
tal como colocada a questdo nas razdes recursais, demandaria, necessariamente, novo
exame do acervo fatico-probatorio constante dos autos, providéncia vedada em
recurso especial, conforme o 6bice previsto na Simula 7/STJ.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no AREsp n. 288.611/PI, relator Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma,
julgado em 20/11/2014, DJe de 26/11/2014.)

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. CONSULTA FISCAL. MANDADO DE
SEGURANCA. LEGITIMIDADE PASSIVA. TEORIA DA ENCAMPACAO.

1. A consulta tributaria permite ao contribuinte conhecer, com antecedéncia, a
interpretacdo oficial e autorizada sobre a incidéncia da norma tributaria e, assim,
planejar a vida fiscal, prevenir conflitos e evitar a aplicagdo de penalidades.

3. E possivel a impetragdo preventiva contra a resposta dada pela Administragdo a
uma consulta fiscal, pois esta se reveste de forca vinculante e imperatividade que
caracterizam o "fundado receio" de dano a justificar o mandado de seguranga.
Precedentes de ambas as Turmas de Direito Publico.

4. Se ¢ possivel a impetragao preventiva contra a resposta dada pela administragdo a
consulta fiscal e se o impetrante dirige seu inconformismo contra este ato, conclusio
logica, so6 podera o mandado de seguranca ser dirigido contra a autoridade que assina
a resposta, sob pena de se admitir a impetragdo contra pessoa que nao se vincula ao
ato impugnado.

5. No presente caso, a impetragdo foi dirigida contra o Chefe do Servigo de Legislagéo
¢ Consultoria da Prefeitura de Belo Horizonte, autoridade que assina a resposta a
consulta fiscal, a quem compete a defesa do ato impugnado e a demonstracdo de sua
legalidade.

6. Ainda que assim nao fosse, as informag¢des no mandado de seguranga nio foram
prestadas pelo Chefe do Servigco de Legislacdo e Consultoria da Prefeitura de Belo
Horizonte, autoridade indicada no pdlo passivo da impetragdo, mas pelo Gerente de
Tributos Mobiliarios de Belo Horizonte, que acabou por encampar o ato coator quando
defendeu a legalidade da resposta a consulta fiscal.

6. Retorno dos autos a origem, onde devera ser examinado o mérito da impetragdo.
7. Recurso especial provido.

(REsp n. 786.473/MQG, relator Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em
19/10/2006, DJ de 31/10/2006, p. 265.)

Do que se V¢, o instituto da consulta fiscal presta-se a finalidade de dirimir davida
do contribuinte quanto a questdo fatica especificamente colocada, podendo, no caso, sugerir
solucdo a lacuna que entende haver na legislagdo tributaria®, hipotese em que pode haver
questao controvertida entre o entendimento da consulente e da consultada, ou duvida sobre qual
o entendimento o Fisco adota, para fins de conformidade tributaria: “a consulta é processo que
tem por finalidade sanar um estado de incerteza por parte do consulente quanto ao
enquadramento juridico-tributario que a Administragdo entende pertinente a determinado fato”

(Segundo, 2018, p. 216).

4 Faz-se referéncia as leis, aos tratados, as convengdes internacionais, aos decretos e as normas complementares
que versem sobre tributos, na forma do art. 96 do Codigo Tributario Nacional
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4.2 O caso abordado na Solucio de Consulta Cosit n° 11/2024

Assentadas as bases atinentes a materialidade do regramento da nao cumulatividade
das contribui¢des para o PIS/PASEP e da COFINS e o plano em que se procedimentaliza o
processo de consulta fiscal no &mbito da Unido Federal, passa-se, agora, a analise do caso
concreto objeto de debate no que se refere ao ato administrativo objeto deste estudo, qual seja,
a Solucdo de Consulta Cosit n° 11/2024%.

A empresa consulente atua no ramo de torrefacdo e moagem de café e na fabricagao
de laticinios. No exercicio de sua atividade, esta sujeita a Politica Nacional de Residuos Sélidos
instituida pela Lei n° 12.305/2010%, em razio da qual, internamente, modelou um programa de
sustentabilidade. Por meio dele, segundo afirma, recicla cerca de “20% do total de residuos que
coloca no mercado” a partir de incentivos que da aos consumidores por meio de uma campanha
de “Troca-troca”, promovendo a troca de suas embalagens vazias, cujos materiais sdo nao
biodegradaveis, por brindes.

A politica, extremamente elogiavel, diga-se, gera custos para a empresa, sobretudo
na aquisi¢do dos brindes, os quais, a partir da modelagem do “Troca-troca”, sdo pega
fundamental ao seu “Programa de Sustentabilidade”, posto que sdo eles que atraem o
consumidor a devolver as ndo biodegraddveis embalagens vazias, numa modelagem ciclica
extremamente salutar.

Assim, entende que tais despesas com os brindes configurariam insumo para fins
de creditamento a titulo de PIS/PASEP e de COFINS, na redacao do art. 3°, II, tanto da Lei n°
10.637/2002 quanto da 10.833/2003, que dispdem: “Art. 3° Do valor apurado na forma do art.
2% a pessoa juridica poderd descontar créditos calculados em relagdo a: [...] bens e servigos,
utilizados como insumo na prestacdo de servicos e na produ¢do ou fabricacdo de bens ou
produtos [...]".

Além dos diplomas legislativos, cita a decisao proferida pelo Superior Tribunal de
Justica no REsp n° 1.221.170/PR (Temas n°® 779 e 780 dos recursos repetitivos), o Parecer
Normativo Cosit n® 5/2018, decisdo formalizada pelo Conselho Administrativo de Recursos

Fiscais no Acérdao n® 3803-003.883 e a Nota SEI n°® 63/2018/CRJ/PGACET/PGFNMTF, editada

4 BRASIL, 2024. Receita Federal do Brasil. Solucdo de Consulta COSIT n°® 11/2024. 27 fev. 2024. Disponivel
em: http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=136428. Acesso em 16 dez. 2024.

46 BRASIL. Lei n° 12.305/2010: Institui a Politica Nacional de Residuos Sélidos; altera a Lei no 9.605, de 12 de
fevereiro de 1998; e da outras providéncias.


http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=136428
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pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional sobre o referido julgamento do STJ pertinente a
matéria; formulando, ao final, o seguinte questionamento a Administracdo Tributaria: “A
empresa contribuinte estd autorizada a tomar crédito de PIS e Cofins sobre os gastos oriundos
da implementagdo de programa de sustentabilidade instituido com a finalidade de cumprir a
obrigacdo legal prevista na lei n® 12.305, de 2010 (Politica Nacional de Residuos Sélidos)?”.

A partir da contextualizacdo da natureza da despesa que ensejou a formulagdo da
consulta fiscal, a divida formulada pelo contribuinte se situa exatamente no seio da discussao
travada quanto ao conceito de insumo para fins de creditamento a titulo de PIS/PASEP e de
COFINS.

A questdo enseja grandes reflexdes quanto a adequagdo ou ndo da despesa ao
conceito de insumo, pois, como decidiu o Superior Tribunal de Justi¢a, insumo ¢ tudo aquilo
que se afigurar essencial ou relevante na realizagdo do objeto final da pessoa juridica sujeita a
tributagdo de PIS/PASEP e de COFINS na modelagem ndo cumulativa.

Como se passara a explicar, a interpretagdo da Receita Federal do Brasil foi no
sentido de que as referidas despesas ndo teriam o condao de gerar créditos a titulo das referidas
contribui¢cdes. Bem sintetiza o entendimento da Receita Federal do Brasil - RFB o seguinte

trecho:

A imposi¢ao legal do uso de determinado bem ou servigo nao afasta a exigéncia de
que sejam utilizados no processo de producdo de bens destinados a venda ou na
prestagdo de servicos para que sejam considerados insumos a luz do inciso II do caput
do artigo 3° da Lei n° 10.833, de 2003.

Brindes destinados a campanha de “Troca-troca” (na qual consumidores de
determinado produto trocam embalagens vazias por brindes), bem como reciclagem
de embalagens vazias de produtos ndo estdo insertos no processo de torrefagdo ou de
moagem de café, ou ainda da fabricagdo de laticinios.

Logo, a aquisi¢do de referidos bens e servigos ndo originam, para a pessoa juridica
que os adquiriu, créditos da Cofins nos termos previstos no inciso I do caput do artigo
3° da Lein® 10.833, de 2003.

4.2.1 O entendimento da Receita Federal

Inicialmente, ¢ importante destacar que, quando o Judicidrio profere uma decisao
relevante no ambito do Direito Tributério, ¢ de praxe que a Receita Federal, a quem compete as
tematicas relativas a politica e administragao tributéria e aduaneira, a fiscalizacao e arrecadagao
de tributos e contribui¢des*’, proceda com a elaboracdo de parecer dando clareza a decisdo

judicial proferida. E o caso do Parecer Normativo Cosit n°® 5/2018.

470 que se verifica a partir da Lei n® 9.003/95.
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Além disso, a propria Receita Federal incumbe editar e expedir atos normativos
referentes a assuntos de sua competéncia. No que se refere ao tema abordado - conceito de
insumo para fins de creditamento de PIS/PASEP e de COFINS e a decisao do STJ nos Temas
n® 779 e 780 dos recursos repetitivos -, normatizou o creditamento a titulo de apuragdo nao
cumulativa de PIS/PASEP e de COFINS por meio da Instrugdo Normativa RFB n°® 2.121/2022.

E importante ressaltar que esses entendimentos, de natureza administrativa,
orientadores na vinculacao da estrutura operacional do Fisco, ndo podem se desviar do sentido
do que decidem os Tribunais Superiores sobre a matéria, sob pena de desrespeitar a autoridade
das decisdes judiciais.

Nao s6 isso, se uma matéria ¢ levada a apreciagdo do Judicidrio € porque o
contribuinte entende haver vicio, no caso do Direito Tributario, em especifica conduta da
Administragdo Tributaria, o que acabaria por violar seu(s) direito(s)*®. Naturalmente, caso a
jurisprudéncia se consolide - para que haja vinculagdo, € necessario que isso se dé por meio de
recursos repetitivos ou de repercussao geral - de maneira favoravel ao contribuinte, e o Fisco
ndo mude de comportamento, ndo se tera nada além de efervescente cenario de inseguranca
juridica, finalidade oposta a que se presta a decisdo proferida em regime de recursos repetitivos.

A partir desses atos normativos (art. 96 do CTN) € que a Receita Federal respondeu
ao questionamento da consulente, pertinente a possibilidade de tomada de crédito de
PIS/PASEP e COFINS sobre despesas oriundas da implementagcdo de seu plano interno de
sustentabilidade, que estabeleceu objetivando o cumprimento da Politica Nacional de Residuos
Solidos, conforme a Lei n°® 12.305/2010.

A IN RFB n° 2.121/2022, que consolida as normas sobre a apura¢do, a cobranca, a
fiscalizacdo, a arrecadacao e a administracao da Contribuicao para o PIS/Pasep, da Cofins, da
Contribuicdo para o PIS/Pasep-Importacdo e da Cofins-Importagdo, regulamenta a

possibilidade de creditamento sobre insumos, trazendo, em seu art. 175, as seguintes

disposigoes:

Art. 175. Compdem a base de calculo dos créditos a descontar da Contribuigao para o
PIS/Pasep e da Cofins, no regime de apuracdo ndo cumulativa, os valores das
aquisi¢des efetuadas no més de (Lei n® 10.637, de 2002, art. 3°, caput, inciso 1, com
redagdo dada pela Lei n° 10.865, de 2004, art. 37; e Lei n° 10.833, de 2003, art. 3°,
caput, inciso 11, com redag@o dada pela Lei n® 10.865, de 2004, art. 21):

I - bens e servigos utilizados como insumo na producao ou fabricacdo de bens ou
produtos destinados a venda; e

% No ponto, relevante destacar o art. 5°, XXXV, da Constitui¢io Federal, que dispde: Art. 5° Todos sdo iguais
perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes: [...] XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito;
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II - bens e servicos utilizados como insumo na prestagao de servigos.

A redagdo da referida Instru¢do Normativa, do que se vé, apenas decota o art. 3°, 1,
das Leis n° 10.637/2002 ¢ n°® 10.833/de 2003, ndo promovendo, assim, alteracdo quanto ao
alicerce normativo da nao cumulatividade sobre PIS/PASEP ¢ COFINS. A grande questao,
levada a efeito na Solugdo de Consulta, ¢ a interpretacdo conferida pela Receita Federal ao
entendimento quadrado pelo STJ quanto ao conceito de insumo, notadamente no que se refere
as razdes que conduziram o entendimento da Min® Regina Helena Costa, que prevaleceu.

E que a RFB se valeu de intepretagdo que se assenta na premissa do nexo de
conexdo entre o item - bem ou o servigo - que se aponta gerar crédito (aquisi¢do de brindes) e
a atividade desenvolvida pela consulente, especificamente o seu modo de produgio.
Consequentemente, tal linha de raciocinio gera a conclusao de que o item deve ser efetivamente
empregado no processo produtivo da pessoa juridica (tendo ligagdo com ele), concepcao que,
vale ressaltar, muito se assemelha a sistematica do creditamento fisico, caracteristico do
Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI.

No ponto, relevante colacionar trecho da fundamentacdo e das conclusdes da

Solugao de Consulta Cosit 11/2024:

23. Nota-se que tanto do artigo 175 da Instrugdo Normativa RFB n° 2.121, de 2022,
quanto da decisdo do STJ em sede do REsp 1.221.170/PR, bem como do Parecer
Normativo Cosit n° 5, de 2018, que a imposigdo legal do uso de determinado bem ou
servigo a pessoa juridica ndo afasta a exigéncia de que sejam utilizados no processo
de produgdo de bens ou na prestag@o de servigos para que, assim, sejam considerados
insumos a luz do inciso II do caput do artigo 3° da Lei n® 10.637, de 2002, ¢ do inciso
II do caput do artigo 3° da Lei n° 10.833, de 2003.

24. Portanto, brindes destinados a campanha de “Troca-troca” (na qual consumidores
de determinado produto trocam embalagens vazias por brindes), bem como
reciclagem de embalagens vazias de produtos, ndo fazem parte do processo de
torrefagdo ou de moagem de café, ou ainda da fabricagao de laticinios, atividades essas
exercidas pela consulente.

25. Ainda que aplicadas em programas de sustentabilidade decorrentes de imposi¢ao
legal, referidos bens e servigos ndo podem ser considerados insumos do processo de
torrefacdo ou de moagem de café, ou da fabricacdo de laticinios, ndo podendo originar
para a pessoa juridica que os adquire, créditos da Contribui¢do para o PIS/Pasep e da
Cofins, nos termos previstos no inciso II do caput do artigo 3° da Lei n® 10.637, de
2002, e no inciso I do caput do artigo 3° da Lei n® 10.833, de 2003, respectivamente.
26. Diante de todo o exposto, responde-se a consulente que:

26.1. A imposigao legal do uso de determinado bem ou servigo ndo afasta a exigéncia
de que sejam utilizados no processo de produgio ou fabricagdo de bens ou produtos
destinados a venda ou na prestagdo de servigos para que sejam considerados insumos
a luz do inciso II do caput do artigo 3° da Lei n° 10.833, de 2003, e do inciso II do
caput do artigo 3° da Lei n° 10.833, de 2003;

26.2. Brindes destinados a campanha de “Troca-troca” (na qual consumidores de
determinado produto trocam embalagens vazias por brindes), bem como reciclagem
de embalagens vazias de produtos, ndo estdo insertos no processo de torrefacao ou de
moagem de café, ou ainda da fabricagdo de laticinios; e
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26.3. A aquisicdo dos referidos bens e servigos ndo originam, para a pessoa juridica
que os adquiriu, créditos da Contribui¢ao para o PIS/Pasep e da Cofins, nos termos
previstos no inciso II do caput do artigo 3° da Lei n° 10.637, de 2002, ¢ no inciso II
do caput do artigo 3° da Lei n® 10.833, de 2003, respectivamente.

De toda sorte, a disciplina referente as contribui¢des para o PIS/PASEP e a COFINS,
em razao dos proprios fatos geradores dos tributos, ndo se associa a necessidade de integracao
ou de participacao do bem ou servi¢o geradores do crédito ao processo de produgdo da pessoa
juridica. No caso, ha de se levar em consideracao que a incorporagao - entenda-se oneracao da
atividade - se da sob a perspectiva financeira (“incorporagao de custos financeiros ao produto
final”), sendo completamente prescindivel a conexao entre item e processo produtivo da pessoa
juridica, ao contrario do que entendeu a RFB.

Essa necessidade de vinculagao ao processo produtivo, entendimento a que se filia
na Solugdo de Consulta Cosit 11/2024, funda-se marcadamente em interpretacdao que favorece
glosas de créditos por ndo haver ligagdo com a produgdo, aspecto que € central no Parecer

Normativo Cosit n°® 5/2018:

14. Conforme constante da ementa do acérdao, a tese central firmada pelos Ministros
da Primeira Se¢@o do Superior Tribunal de Justica acerca da matéria em comento é
que “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 econémica
desempenhada pelo contribuinte”.

15. Neste ponto j4 se mostra necessario interpretar a abrangéncia da expressdo
“atividade econdmica desempenhada pelo contribuinte”. Conquanto essa expressao,
por sua generalidade, possa fazer parecer que haveria insumos geradores de crédito
da ndo cumulatividade das contribuigdes em qualquer atividade desenvolvida pela
pessoa juridica (administrativa, juridica, contabil, etc.), a verdade é que todas as
discussdes e conclusdes buriladas pelos Ministros circunscreveram-se ao processo de
producdo de bens ou de prestagdo de servigos desenvolvidos pela pessoa juridica. [...]
17. Das transcrigdes dos excertos fundamentais dos votos dos Ministros que adotaram
a tese vencedora resta evidente e incontestavel que somente podem ser considerados
insumos itens relacionados com a producdo de bens destinados a venda ou com a
prestagdo de servigos a terceiros, o que ndo abarca itens que ndo estejam sequer
indiretamente relacionados com tais atividades. [...]

20. Portanto, a tese acordada afirma que sdo insumos bens e servigos que compdem o
processo de producdo de bem destinado a venda ou de prestagdo de servigo a terceiros,
tanto os que sdo essenciais a tais atividades (elementos estruturais e inseparaveis do
processo) quanto os que, mesmo ndo sendo essenciais, integram o processo por
singularidades da cadeia ou por imposi¢ao legal.

O entendimento sufragado na resposta ao contribuinte, ao se fundar Parecer
Normativo Cosit n® 5/2018, acaba restringindo o conceito de insumo, pois vincula estritamente

a inteligéncia do vocabulo ao que tenha ligagao (participando ou sendo consumido) no processo
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produtivo proprio da pessoa juridica sob analise. Sobre o Parecer Normativo Cosit n° 5/2018 e

sua natureza restritiva, Cintra e Santos comentam®®:

A min. Regina Helena asseverou que a essencialidade se refere a item do qual o
produto ou servico se relacione intrinseca, fundamental e estruturalmente, de modo a
ser inseparavel do processo produtivo correspondente "ou, quando menos, a sua falta
lhes prive de qualidade, quantidade e/ou suficiéncia"; a relevancia, por sua vez,
caracteriza o insumo que integra o processo produtivo de bens ou servigos, seja pela
singularidade do procedimento (como a utilizagdo da dgua na fabricacao de fogos de
artificio), seja por imposicao legal, como no caso dos equipamentos de protegdo
individual (EPI).

O entendimento adotado pelo STJ rechagou a taxatividade do conceito de insumos
delineados por atos administrativos da RFB, bem como afirmou textualmente que o
conceito de insumos deve estar relacionado com toda a atividade econémica do
contribuinte, ¢ ndo apenas com o processo produtivo (MASCITTO; CRESTANI;
CORREA, 2018, on-line).

As empresas devem comprovar a essencialidade ou a relevancia dos seus gastos para
o desempenho da sua atividade econdmica, juntando pareceres de técnicos nos
questionamentos administrativos, relacionando a importancia das despesas para a
obtengdo das receitas pela corporagdo no caso concreto.

Apesar do STJ determinar que o enquadramento de determinado bem ou servigo no
conceito de insumos deve ser feito no caso concreto, a RFB editou o parecer
normativo 5/18 para regulamentar a aplicagdo do REsp 1.221.170, criando vérias
situagdes em relagdes as quais ha o enquadramento no conceito de insumos, correndo
o risco de novamente tornar taxativo o rol de situa¢des declinadas (SANTOS; BOFFO,
2019, on-line), o que violaria o precedente do STJ.

Da propria analise do entendimento utilizado como fundamento na resposta a
consulta, o que se tem ¢ que a Receita Federal acaba por aplicar a ndo cumulatividade de
PIS/PASEP e de COFINS a sistemdtica do crédito fisico, por entender justamente que so €
insumo aquilo que ¢ relevante ou essencial diretamente ao processo produtivo sendo nele
utilizado/consumido, ao passo que a tese fixada pelo STJ parametriza a essencialidade e a
relevancia quanto ao ‘“desenvolvimento da atividade econdmica desempenhada pelo
Contribuinte”, concepg¢ao associada ao processo formativo da receita.

Esse entendimento resta consolidado em outros diversos pronunciamentos da
Receita Federal. Cite-se, por exemplo: Solu¢do de Consulta Cosit n° 114/2024; Solucao de
Consulta Cosit n® 58/2024; ¢ Solu¢ao de Consulta Cosit n°194/2024. Nesses entendimentos, a
interpretacdo ¢ unissona: o desconto de créditos relativos a insumos na apuragdo nao cumulativa
de PIS/PASEP e de COFINS perpassa uma analise do processo produtivo da pessoa juridica.

A necessidade de consumo ou participacdo no processo produtivo € base muito

menos dilatada do que a atividade do contribuinte (base da interpretagcdo sobre o que ¢ insumo,

49 Artigo disponivel em: OS. Os insumos ¢ os créditos do PIS/Cofins - Novos rumos ¢ aspectos ...- Migalhas.
Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/310275/os-insumos-e-os-creditos-do-pis-cofins---novos-
rumos-e-aspectos-jurisprudenciais-contemporaneos>. Acesso em: 9 fev. 2025.
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segundo o STJ) e que ndo guarda qualquer parametro de pertinéncia com o fato gerador das
contribuigdes, que ¢ o auferimento da receita. Nao so isso, vincula-se em medida sobremaneira
exasperada a sistematica do crédito fisico, associada ao IPI, e ndo a do crédito financeiro,
caracteristica de PIS/PASEP e de COFINS, como deveria ser, justamente porque tais tributos
sdo pagos em razao da percepcao da receita. Naturalmente, a ndo cumulatividade se apura nao
pela incorporagdo fisica de itens & mercadoria, mas sim pelo registro do que ingressa e do que
regressa do patrimonio do contribuinte.

Os créditos da ndao cumulatividade, em processo reverso, instrumentalizam-se pelo
proprio cotejamento dos registros de despesas essenciais ou relevantes a atividade do
contribuinte; a atividade, por sua vez, traduz-se no que ¢ vertido ao patrimonio da empresa pelo
seu desenvolvimento, que ¢ exatamente a receita.

Nesse caminho interpretativo, que vincula a materialidade dos tributos examinados
- auferimento de receita - a necessidade de integragdo ao processo produtivo, escanteia-se que
a ndo cumulatividade deve se basear no proprio cotejamento do que ingressa e do que regressa
ao patrimonio do contribuinte, devendo ser aferida a partir do que for essencial ou relevante no
chamado “processo formativo da receita”. O conceito de insumo abrange, assim, os elementos
(custos/despesas/regressos) essenciais ou relevantes que se incorporam financeiramente ao
produto final, desde que vinculados a fonte de receita/ingresso (oriunda da atividade da

empresa), donde se resta consubstanciada a materialidade de PIS/PASEP e de COFINS®’,

50 Veja-se que o termo “atividade da empresa” em muito mais se concatena com materialidade do tributo
(receita), posto que ¢ o regular exercicio da atividade da empresa que gera ao auferimento da receita. A
necessidade participagdo direta no processo produtivo mais instrumentaliza uma tributagio a cascade, bem como
garante maiores recolhimentos, do que qualquer outra coisa.
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5 O CONCEITO DE INSUMO E O CREDITAMENTO SOBRE DESPESAS COM
RECICLAGEM

Nao raro a interpretacdo do Fisco da legislagdo tributaria acaba por redundar em
restrigdes quanto a tomada de créditos, em inclusdes de valores em bases de calculo ou em
aplicagdes de sancdes mais exageradas. Afinal, o Estado, a guisa de perseguir sua finalidade
central, de garantir e de proteger os direitos dos cidadaos, necessita de financiamento, o que se
da majoritariamente a partir das receitas decorrentes do recolhimento dos tributos.

Os conflitos, sobretudo em matéria tributaria, surgem exatamente disso, de uma
exagdo ou restri¢do que importe em 6nus ao contribuinte, que, muitas vezes, possui fundamento
para sustentar suas indignag¢des com certo tipo de conduta do Fisco.

A efervescéncia desse embate de raciocinios, de pontos de vista, de interpretagoes,
se exaspera quando a centralidade da controvérsia reside em questao ndo dicotomica, com
nuances de carater historico e conceitual, como é com o alcance da expressao “insumo” na nao
cumulatividade de PIS/PASEP ¢ COFINS. Ja ndo se tem tanta facilidade em desenvolver, no
plano pratico, o que constituiria insumo (algaravia espanhola, como define o professor Aliomar
Baleeiro); o que se sabe ¢ que ¢ algo que se conecta ou faz parte de um processo, que
naturalmente finda quando alcangado seu objetivo.

Nao menos dificultosa, pelo contrario, a missao de conceber o que seria insumo na
dindmica produtiva de uma empresa, ainda mais quando se deve levar em consideragdo o que
¢ gerado economicamente por ela em seu processo de produ¢do, o chamado valor agregado, no
objetivo de se evitar um modelo de tributacdo que se acumula ao longo de uma cadeia
econdmica.

O Superior Tribunal de Justica, responsavel por tentar balizar cenario alvissareiro
quanto ao embate relativo aos insumos e ao creditamento das contribui¢des sociais sobre o
faturamento °!, buscou, apesar da divergéncia entre os Ministros (tendo prevalecido as
conclusdes da Min* Regina Helena) pelo menos no plano teorico, delimitar dticas e caminhos
que devem ser perseguidos pelo intérprete, Fisco ou contribuinte, nesse labirinto na verificagao
se determinado item - bem ou servi¢o - constitui insumo de determinada atividade desenvolvida.

E essencial aquilo do qual a atividade da empresa dependa fundamentalmente para
se realizar, ao tempo que ¢ relevante o que, apesar de ndo fundamental, tenha finalidade

integradora do processo produtivo da empresa.

51 Vide a decisdo tomada pelo STF no Tema n°® 756 da Repercussdo Geral.
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Como diretrizes gerais, ja que naturalmente ndo poderia o STJ abarcar
taxativamente todas as hipdteses para resolver o conflito, requerem do intérprete um processo
de desentronizacao, de maneira que, para a solugdo justa do conflito, ¢ imperioso que ele desca
ao caso concreto para analisar e concluir se determinada despesa que o contribuinte tem,
podendo ser com bens ou servigos, ¢ insumo gerador de créditos a titulo de PIS/PASEP e de
COFINS.

Data maxima vénia, ndo foi o que fez a Receita Federal do Brasil na Solugao de
Consulta n°® 11/2024, pois se levou em consideragao o exame frio, comparativo e subjuntivo do
processo produtivo (que nao ¢ materialidade de PIS/PASEP e de COFINS nem com ela tem
pertinéncia) e da despesa com reciclagem apontadas pela consulente.

Em detrimento das premissas inerentes a base imponivel em um regime que
pretende ser ndo cumulativo e ao que ¢ proprio ao processo de reciclagem, deu-se prestigio
interpretativo a “exigéncia de que sejam utilizados no processo de producao ou fabricacao de
bens ou produtos destinados a venda ou na prestagao de servi¢os”, concluindo-se, em resposta
a consulta fiscal, que as despesas responsdveis por estruturar o programa de reciclagem da

empresa ndo podem gerar créditos de PIS/PASEP e de COFINS.

5.1 A reciclagem e sua ineréncia ao processo produtivo

O passar dos séculos, na escala de produgao industrial em que vinha a humanidade,
impo6s uma necessidade radical de que toda agdo humana, pelo menos num ideal teorico,
passasse a levar em conta a preservacdo do meio ambiente. E isso ndo s6 como fim em si
mesmo, de preservacdo da natureza, da fauna e da flora, mas sim como forma de garantir o
futuro de novas geracgdes e até mesmo a vida em qualidade das atuais, tamanho o impacto das
centenas de anos naquele ritmo.

Para ficar nos tempos mais atuais, somente no ano de 2010, o Brasil produziu quase
61 milhdes de toneladas de residuos sélidos urbanos®, o que representou um aumento em 7%
quanto ao ano anterior. Segundo a Associagdo Brasileira de Empresas de Limpeza Publica e
Residuos Especiais, no mesmo ano de 2010, somente cerca de 4% do lixo reciclavel havia sido

efetivamente aproveitado®?.

52 Aumento de residuos foi seis vezes maior que o da populagdo em 2010. Disponivel em:
<https://cnm.org.br/comunicacao/noticias/aumento-de-res%C3%ADduos-foi-seis-vezes-maior-que-o-da-
popula%C3%A7%C3%A30-em-2010>. Acesso em: 25 jan. 2025.

58 VALE, C. Sem avango na reciclagem desde 2010, Brasil ainda convive com milhares de lixdes a céu aberto.
Disponivel em: <https://cgirsvj.ce.gov.br/informa/149/sem-avanco-na-reciclagem-desde-2010-brasil-ainda-c>.
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Embora alarmantes os dados, o Brasil ndo tinha, apesar de consagrado no art. 225
da Constituicdo que “todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado [...]
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geragdes”, uma Lei que efetivamente tratasse a matéria com a devida
importancia. E certo que questdes ambientais acirram muitos interesses, mas, certamente o
vacuo legislativo ndo poderia subsistir, sobretudo quando toca em questdo sobre a qual o
constituinte originario ja havia ressaltado o relevo.

Dai ¢ que, no mesmo ano de 2010, entrou em vigor a Lei n° 12.305/2010, a qual
instituiu a Politica Nacional de Residuos Sélidos - PNRS, com a finalidade de, minimamente,

dar um tratamento aos residuos produzidos no pais. Como bem explica Abelha (2021, p. 100):

Em matéria ambiental, ¢ impossivel um tratamento setorizado ou isolado dos recursos
ambientais, bem como de suas relagdes com a polui¢do, porque, como ja se disse, o
macrobem ambiental (equilibrio ecologico) ¢ fruto da interagdo quimica, fisica e
bioldgica de microbens ambientais (recursos ambientais), ¢ ¢ a partir desse equilibrio
que se mantém a vida em todas as suas formas. O carater difuso, ubiquo e indivisivel
dos bens ambientais entre si obriga que toda forma de protegdo desses bens seja feita
tendo uma politica global, porém com agao local.

Os impactos ambientais tém espectro amplo de abrangéncia, mas devem ser tratados
na sua origem, seja para corrigir os problemas ja surgidos, seja para evitar que possam
surgir.

Nessa linha de raciocinio ¢ que o legislador ambiental percebeu que, em relagdo as
questdes ambientais, ¢ necessario criar politicas ou um sistema com espectro global.
Isso deve ser feito a partir de uma uniformidade de principios, meios e fins que possam
ser perseguidos em ambito local.

Exatamente por isso, criou, corretamente, uma Politica Nacional de Residuos Sélidos,
uma vez que € preciso tragar principios, meios e fins gerais no ambito nacional, para
que sejam seguidos em ambitos estaduais e municipais de acordo com as respectivas
realidades ambientais que possuem.

Nessa Lei, a reciclagem ostenta papel privilegiado, ja que faz parte do que seria
uma “destinacdo final ambientalmente adequada”, conforme se extrai do seu art. 3°, VII. Além
disso, € propriamente objetivo da PNRS (art. 7°, II) e constitui elemento estrutural no desenho
institucional e politico que pretendeu dar o legislador ao disciplinar o tratamento dos residuos
solidos no Brasil.

Tendo em vista o fundamental relevo da reciclagem na PNRS, ¢ relevante definir
exatamente o que seria reciclar; definicdo que, por sua vez, encontra-se de maneira bastante

elucidativa no art. 3°, XIV, da Lei 12.305/2010:

Art. 32 Para os efeitos desta Lei, entende-se por: [...]

Acesso em: 25 jan. 2025.
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XIV - reciclagem: processo de transformacgdo dos residuos sélidos que envolve a
alteragdo de suas propriedades fisicas, fisico-quimicas ou bioldgicas, com vistas a
transformag@o em insumos ou novos produtos, observadas as condigdes e os padrdes
estabelecidos pelos 6rgdos competentes do Sisnama e, se couber, do SNVS e do
Suasa;

Do proéprio significado da palavra tem-se a ideia de ciclo e, com o prefixo “re”, a
ideia de repeticdo, ou seja: a repeticdo de um ciclo. No contexto ambiental € no do processo
produtivo das empresas, reciclar, portanto, remete-nos a ideia de envidar esforgos para que algo
seja aproveitado por mais de uma vez, por meio do uso bruto ou de transformagdes de
determinado residuo, tornando a participar da producao de determinado bem ou do processo
que conforma a prestagdo de servigo objeto desenvolvido pela empresa.

Importante destacar que, com a reciclagem, ha beneficios ndo s6 coletivos, mas
também para a propria empresa que a promove. Quanto aqueles, pode-se citar a diminuigdo da
producao de residuos (dada a eficiéncia que ¢ intensificada pelo reaproveitamento), a
preservagdo de ecossistemas com a diminuicdo dos impactos decorrentes das atividades de
extragdo (uma retirada passa a possibilitar repetidos ciclos produtivos)®® e uma diminui¢do da
poluicdo em si. Quanto a estes, o grande beneficio para a empresa que recicla ¢ a reducao de
custos operacionais, posto que a reciclagem traz consigo, de maneira insepardvel, maior
eficiéncia na produgdo, diante da ineréncia do reaproveitamento, além do status mercadoldgico
gerado, afinal, ha uma grande “tendéncia verde”.

A questdo nevralgica que deve ser levada a efeito para os fins deste trabalho quanto
a reciclagem, promovida pela empresa consulente em seu programa interno, ¢ se as despesas
decorrentes dela se enquadram no que seria insumo (art. 3°, II, da Lei n° 10.637/2002 e
10.833/2003), conceito balizado pelo STJ nos temas n°® 779 e 780) e podem, consequentemente,
gerar créditos para fins de apura¢ao no regime ndo cumulativo de PIS/PASEP e de COFINS.

No caso em andlise, pelo proprio fato de, com a reciclagem, objetivar-se tornar os
itens a producdo, fazendo que o mesmo residuo participe mais de uma vez da cadeia produtiva
da empresa, ¢ causalidade logica os gastos e as despesas com a reciclagem fazem
inexoravelmente parte do processo de produgdo da empresa, posto que instrumentalizam novos
ciclos de producao. H4, assim, composi¢ao material, fisica, do objeto final produzido/ofertado
pela empresa, satisfazendo o critério até mais especifico e restrito que o necessario (da
incorporagao dos custos sob o ponto de vista financeiro), para que se reconhecesse que sao

insumos para fins de apuracdo ndo cumulativa de PIS/PASEP e de COFINS.

54 Nos tempos atuais, por exemplo, hd uma conscientiza¢éo coletiva quanto as mortes de animais marinhos
geradas pelo plastico.
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Ou seja, pela propria interpretagdo mais limitante da Receita Federal, tem-se que os
gastos com reciclagem fazem, sim, parte do processo produtivo da empresa, exatamente porque
reciclar possibilita que um mesmo item participe mais de uma vez do ciclo de produgdo:

reciclar, logo, esta indissociavelmente associado ao conceito de insumo.

5.2 Os brindes como parte da politica de reciclagem

Por 6bvio, para que a empresa consiga reciclar, ¢ necessario que consiga reaver os
itens que coloca no mercado. No caso de pessoa juridica consulente, que atua na torrefagdo e
moagem de café e na fabricagdo de laticinios, faz-se primordialmente buscando as embalagens
descartadas por aqueles que consomem seus produtos. Nesse intento ¢ que a consulente os
estimula a devolverem as embalagens, que se colocariam ao 1éu da protraida biodegradabilidade
se nao reutilizadas, por meio do oferecimento de brindes, estimulando a troca: as pessoas
descartam para o destino da reciclagem as embalagens, e a empresa lhes premia com brindes
pela devolugao.

Trazendo tais aspectos faticos para o regime da ndo cumulatividade de PIS/PASEP
e de COFINS, os gastos na aquisi¢do com os brindes foram a alternativa especifica, peculiar, a
qual recorreu a empresa para o seu programa de reciclagem; sendo, assim, aspecto qualificador,
idiossincratico, de seu processo produtivo. Para que se tenha uma produgdo em que se opera
significativamente por meio da reciclagem, ¢ obviamente necessario que se busque por itens,
no caso, embalagens, ja utilizados. Essa busca, a seu turno, gera despesas a empresa; no caso
concreto, com a aquisicao dos brindes.

Como se sustenta em todo esse trabalho, para fins de descontos de créditos da nao
cumulatividade de PIS/PASEP e de COFINS a titulo de insumo, no enquadramento do art. 3°,
I, das Leis 10.637/2002 e 10.833/2003, a interpretacdo que mais se amolda ao proprio fato
gerador de tais tributos, a luz da decisao do STJ nos temas n°® 779 e 780 dos recursos repetitivos,
¢ a de que o que se afigure como essencial ou relevante ao desenvolvimento da atividade da
empresa deve gerar créditos.

Para aferi¢do se a despesa eventualmente apontada pela empresa como insumo se
enquadra no conceito, deve o intérprete imergir sobre o processo formativo das receitas
auferidas (materialidade de tais tributos), e ndo sobre o processo produtivo em si, levando em
consideracdo o que na formagdo da receita - que se da com o desenvolvimento da atividade da

pessoa juridica - se descortinar essencial ou relevante.
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O olhar de quem decide se algo ¢ ou ndo insumo de determinada atividade necessita,
a partir disso, de um exame apurado e compenetrado sob o seguinte aspecto: levando-se em
conta que PIS/PASEP e COFINS incidem sobre a receita, esse gasto em especifico que tem a
empresa, a despesa, ¢ essencial ou relevante para o desenvolvimento de sua atividade, no seu
modus operandi especifico, ao ponto de interferir na sua percep¢do? Se a resposta for sim,
inevitavelmente ha créditos das contribui¢des. S6 por esse caminho € que se tera, realmente,
uma tributagdo sobre a receita que seja ndo cumulativa.

No caso em especifico, tem-se que a reciclagem, por si so, satisfaz até o requisito
para apuragdo de créditos na sistematica do creditamento fisico, tendo em vista que o material
reciclado, por ineréncia propria do processo da reciclagem, torna novamente a produgao, sendo
nela por mais de uma vez consumido, integrando fisicamente o objeto final (servico ou bem).
E natural que, se a reciclagem instrumentaliza o consumo de um mesmo item na linha de
produgdo, os gastos que uma empresa tem exatamente para conseguir obter os itens reciclados
sdo despesas que tém o conddo de engendrar crédito a titulo de insumo para PIS/PASEP e
COFINS, sendo precisamente esse o caso das despesas com a aquisicdo de brindes na politica
do “Troca-troca”, caso tratado na Solugao de Consulta Cosit n® 11/2024, ainda que os brindes
em si ndo “sejam utilizados no processo de producao de bens destinados a venda ou na prestagao
de servigos para que sejam considerados insumos”, como entendeu a RFB.

Nao so6 isso, sob o prisma do creditamento financeiro, proprio de PIS/PASEP e
COFINS, os custos que se incorporem financeiramente ao objeto final desenvolvido pela
empresa, sendo essenciais ou relevantes a consecucdo desse objeto social, ainda que nao
participem do processo produtivo em si, t€ém o condado de gerar créditos relativos a apuragao de
tais contribuigoes.

Por 6bvio, a abstracdo da relevancia ou da essencialidade da despesa para que
configure insumo necessita de um perfilhamento pratico do caso concreto, ndo se podendo
descurar que a parametrizacdao da nao cumulatividade € a atividade especifica, o objeto social,
desenvolvida pela pessoa juridica, que inevitavelmente redunda na receita obtida (fato gerador
das contribui¢des): do processo formativo da receita ¢ donde se apura a ndo cumulatividade
quanto as despesas com insumos.

Apesar do entendimento da Receita Federal em medida muito maior se associar ao
creditamento fisico, pelo seu critério restrito cujo olhar € vertido ao processo de produgdo em
si, hé alvissareiros posicionamentos, tanto judiciais quanto administrativos, no sentido de que

se deve voltar o olhar ao processo formativo das receitas da empresa e suas especificidades.
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Comparativamente quanto a sistematica mista de creditamento no ICMS, o STJ
recentemente aplicou o critério da essencialidade sobre despesas com produtos intermediarios,

que, ainda que nao consumidos efetivamente no processo de producao, seja “necessaria a sua

utilizagdo para a realizagdo do objeto social da empresa”®: “E legal o aproveitamento dos

créditos de ICMS na compra de produtos intermediarios utilizados nas atividades fins da
sociedade empresaria, ainda que consumidos ou desgastados gradativamente”.

Entendeu isso o STJ justamente porque ha “necessidade de sua utilizagao para a
realizagdo do objeto social da empresa”, critério este que se amolda aos parametros que
conformam a aferi¢do do que ¢ ou ndo insumo.

No mesmo sentido, o CARF, em recentissimo posicionamento, tem entendido que
o que se deve levar a efeito, verificando se a despesa ¢ essencial ou relevante, ¢ a propria
atividade praticada pela empresa (cuja atividade se verte na receita), a partir de uma analise
apurada do gasto apontado e das especificidades do caso concreto, ndo se descurando do

processo formativo da receita:

Acdrdio n° 3002-003.137:

Nao obstante a discussdo acerca da conceitua¢do do termo “insumos” na doutrina e
da jurisprudéncia administrativa, sobreveio a decisdo do STJ, no REsp 1.221.170, em
sede de recurso repetitivo, que definiu que o conceito de insumo, para fins de
constitui¢do de crédito de PIS e de Cofins, devendo observar o critério da
essencialidade e relevancia — considerando-se a imprescindibilidade ou a importancia
de determinado item para o desenvolvimento da atividade produtiva, consistente na
producao de bens destinados a venda ou de prestacao de servigos.

Do julgamento acima, restou decidido que o conceito de insumos, no ambito do
regime ndo-cumulativo, abarca todos os bens e servigos empregados no processo
produtivo ou de prestacdo de servigos e que sejam essenciais ou relevantes a atividade
econdmica da empresa, afastando-se, desse modo, aquele conceito restritivo de
insumos enunciado pelas IN’s n° 247/2002 e 404/2004. Observa-se, portanto, que o
STJ assimilou uma concepgdo de insumos que ¢é intermediaria, distinta daquelas
albergadas pela legislacdo do IPI e do Imposto de Renda.

Da posi¢ao firmada pelo STJ, em especial da leitura de seu voto condutor, exsurge, de
forma clara, a necessidade de aferigdo casuistica da aplicag@o do conceito de insumos
a determinado gasto, tendo sempre em vista a atividade desempenhada pelo
contribuinte. Em outras palavras, saber se determinado dispéndio integra o conceito
de insumos para fins de direito creditério no regime das contribui¢des nao-
cumulativas passa pela andlise de sua essencialidade ou relevancia em face das
particularidades da atividade que determinada empresa desempenha.

Em perspectiva mais interessante ainda, o CARF entendeu que gastos com
publicidade e com marketing na internet, no caso de empresa que desenvolve sua atividade de

maneira exclusivamente virtual, devem gerar créditos de PIS/PASEP e de COFINS, posto que

55 AREsp n. 2.621.584/R]J, relator Ministro Francisco Falcio, Segunda Turma, julgado em 3/12/2024, DJEN de
11/12/2024.
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“existe apenas uma unica forma de a Recorrente atrair novos clientes e gerar novas receitas: o
investimento em publicidade, propaganda e marketing”. A essencialidade e a relevancia, logo,
ndo se correlacionam com a instrumentalidade no processo de produc¢dao, mas sim no
auferimento da receita.

No referido acérdao, n® 3201-012.196, o exame ¢ justamente plasmado a partir do
cotejamento da relevancia e da essencialidade da despesa na busca pela percepcao da receita: o
chamado processo formativo da receita. Nesse caso, a contribuinte nao tinha como gerar novas
receitas senao por meio de investimento em publicidade na internet, visto que ndo possui
estabelecimento fisico.

Nessa ordem de ideias, os critérios da relevancia e da essencialidade devem ser
aferidos com base no proprio processo de formacdo da receita, a guisa dos proprios fatos
geradores de PIS/PASEP e de COFINS, aspecto que, necessariamente, importa num exame
aprofundado das especificidades do caso posto a andlise (ressalva essa feita pelo proprio STJ
nos temas n° 779 e 780).

O processo de producdo da empresa, o mercado em que se coloca, o publico-alvo
que almeja atingir: todos esses elementos circundam e importam estruturalmente para a aferi¢ao
de créditos com natureza de insumo da ndo cumulatividade das contribui¢des sociais sobre o
faturamento, ja que sdo aspectos que influem no objeto social desenvolvido pelas empresas,
impactando sobremaneira em suas receitas (base tributdvel de PIS/PASEP e de COFINS).

Somente uma andlise com real e compenetrado espirito de compreensdo da
especificidade da atividade do contribuinte que se analisa, e das especificidades de seu modo
de producdo e dos custos que isso implica, ¢ que servird ao exame dos parametros da

essencialidade e da relevancia, como fixou o STJ.
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6 CONCLUSAO

O julgamento dos temas repetitivos 779 e 780 do STJ implicou em clareamento do
que constitui, para efeito da hipotese de creditamento dos arts. 3°, 11, da Lei n® 10.637/2002 e
da Lei n° 10.833/2003, verdadeiramente insumo, como sendo aquilo que ¢ essencial ou
relevante ao servi¢o, de modo que a analise deve ter como prisma tais critérios.

A analise do Tribunal perpassa o uso de instrumentos de carater conceitual e
histérico, aspectos inerentes a um modelo de tributagdo que pretenda ndo se acumular ao longo
da cadeia economica. Conceitual porque remete a pertinéncia do modelo de ndo cumulatividade
- tax on tax ou basis on basis - aplicavel as contribuicdes e histérico em razdo do
desenvolvimento da ideia de ndo cumula¢do ao longo do tempo. Por correlacio com a
materialidade de cada espécie tributdria, PIS/PASEP e COFINS submetem-se a nao
cumulatividade basis on basis, associada a sistematica do creditamento financeiro.

E essencial aquilo que, estando ausente, diminui a qualidade, a quantidade e/ou a
suficiéncia do produto ou do servigo ofertado. E relevante, a seu turno, aquilo que se situa em
plano diverso da relagdo intrinseca - caracterizadora da essencialidade -, mas que desponta
como parte integrante da producdo, quer pelas particularidades de cada processo de producao,
quer por imposi¢do legal. Tais parametros devem ser contrapostos, naturalmente, com a
continuidade e a higidez do desenvolvimento da atividade da empresa, posto que o objeto social
¢ que se verte em receita, materialidade de PIS/PASEP e de COFINS.

O entendimento sufragado na resposta ao contribuinte na solu¢do de Consulta Cosit
n°® 11/2024, ao se fundar Parecer Normativo Cosit n® 5/2018, acaba restringindo o conceito de
insumo, pois vincula estritamente a inteligéncia do vocabulo ao que tenha ligagdo com o
processo produtivo proprio da pessoa juridica sob andlise, critério diverso, mas
coincidentemente mais restrito, do estabelecido pelo STJ (decisdes em regime de recursos
especiais repetitivos vinculam a estrutura organizacional da RFB).

A Administragdo Tributéria, ao assim interpretar, incorre em similar erro ao que
tentou combater o STJ no julgamento do Recurso Especial n® 1.221.170/PR, ao entender que as
INs 247/2002 e 404/2004 efetivamente desrespeitavam o comando contido no art. 3°, II, das
Leis n° 10.637/2002 e 10.833/2003 justamente porque se fundavam na légica do creditamento
fisico, caracteristico do IPI. Nao s6 isso, a reciclagem, por ineréncia do proprio conceito, faz
precisamente que o mesmo material, residuo, torne a participar por mais de uma vez do ciclo

de produgdo, satisfazendo até mesmo o critério mais fechado utilizado pela RFB.
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Além disso, sendo o caso de propriedade tipica da empresa, por seu especifico modo
de producdo, como sendo essencial ou relevante ao desenvolvimento de sua atividade, no
espirito da realizagdo de seu objeto social, igualmente despesas sobre reciclagem geram direito
ao crédito, posto que € seu especifico jeito de produzir, o qual lhe gera despesas, € que tem o

condao de gerar receitas (fato gerador de PIS/PASEP e de COFINYS).
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