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CREDITO PRESUMIDO DE ICMS. BASE DE CALCULO. EXCLUSAO.

O valor apurado do crédito presumido do ICMS concedido pelos Estados e
pelo Distrito Federal ndo integra a base de calculo do PIS/Pasep.

CREDITO. FRETES NA TRANSFERENCIA DE PRODUTOS
ACABADOS ENTRE ESTABELECIMENTOS DA MESMA EMPRESA.

Cabe a constitui¢ao de crédito de PIS/Pasep sobre os valores relativos a fretes
de produtos acabados realizados entre estabelecimentos da mesma empresa,
considerando sua essencialidade a atividade do sujeito passivo.

Nao obstante a observancia do critério da essencialidade, é de se considerar
ainda tal possibilidade, invocando o art. 3°, inciso IX, da Lei 10.833/03 e art.
3° inciso IX, da Lei 10.637/02 eis que a inteligéncia desses dispositivos
considera para a r. constituicio de crédito os servigos intermediarios
necessarios para a efetivacdo da venda quais sejam, os fretes na “operagao”
de venda. O que, por conseguinte, cabe refletir que tal entendimento se
harmoniza com a inten¢do do legislador ao trazer o termo “frete na operagao
de venda”, e ndo “frete de venda” quando impds dispositivo tratando da
constituicao de crédito das r. contribuicoes.

NAO CUMULATIVIDADE DAS CONTRIBUICOES SOCIAIS. PIS.
AQUISICAO DE INSUMOS. BENS E SERVICOS. DIREITO AO
CREDITAMENTO.

A legislagdo das Contribui¢des Sociais ndo cumulativas - PIS/COFINS -
informa de maneira exaustiva todas as possibilidades de aproveitamento de
créditos. Nao ha previsao legal para creditamento sobre a aquisicao de itens e
servigos que ndo sejam utilizados diretamente no processo de produgdo do
produto destinado a venda, tais como as embalagens destinadas
exclusivamente ao transporte do produto acabado.
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 Período de apuração: 01/07/2004 a 31/12/2007
 CRÉDITO PRESUMIDO DE ICMS. BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO.
 O valor apurado do crédito presumido do ICMS concedido pelos Estados e pelo Distrito Federal não integra a base de cálculo do PIS/Pasep.
 CRÉDITO. FRETES NA TRANSFERÊNCIA DE PRODUTOS ACABADOS ENTRE ESTABELECIMENTOS DA MESMA EMPRESA.
 Cabe a constituição de crédito de PIS/Pasep sobre os valores relativos a fretes de produtos acabados realizados entre estabelecimentos da mesma empresa, considerando sua essencialidade à atividade do sujeito passivo.
 Não obstante à observância do critério da essencialidade, é de se considerar ainda tal possibilidade, invocando o art. 3º, inciso IX, da Lei 10.833/03 e art. 3º, inciso IX, da Lei 10.637/02 eis que a inteligência desses dispositivos considera para a r. constituição de crédito os serviços intermediários necessários para a efetivação da venda quais sejam, os fretes na �operação� de venda. O que, por conseguinte, cabe refletir que tal entendimento se harmoniza com a intenção do legislador ao trazer o termo �frete na operação de venda�, e não �frete de venda� quando impôs dispositivo tratando da constituição de crédito das r. contribuições.
 NÃO CUMULATIVIDADE DAS CONTRIBUIÇÕES SOCIAIS. PIS. AQUISIÇÃO DE INSUMOS. BENS E SERVIÇOS. DIREITO AO CREDITAMENTO.
 A legislação das Contribuições Sociais não cumulativas - PIS/COFINS - informa de maneira exaustiva todas as possibilidades de aproveitamento de créditos. Não há previsão legal para creditamento sobre a aquisição de itens e serviços que não sejam utilizados diretamente no processo de produção do produto destinado a venda, tais como as embalagens destinadas exclusivamente ao transporte do produto acabado. 
  Assunto: Processo Administrativo Fiscal
 Período de apuração: 01/07/2004 a 31/12/2007
 RECURSO ESPECIAL. NÃO CONHECIMENTO. ART. 67 DO RICARF/2015.
 Em respeito ao art. 67, § 12, inciso II, do RICARF/2015, não servirá como paradigma o acórdão que na data de admissibilidade do recurso especial contrariar decisão definitiva do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiça.
 No caso vertente, tem-se que na data da admissibilidade do recurso especial, já se encontrava presente a decisão dada pelo plenário do STF nos autos do RE 606.107, em sede de repercussão geral, que sanou a controversa ora discutida.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em não conhecer do Recurso Especial da Fazenda Nacional. Acordam, ainda, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial do Contribuinte e, no mérito, por maioria de votos, em dar-lhe provimento parcial, para excluir da base de cálculo o valor do crédito presumido de ICMS e frete na transferência de produtos acabados, vencidos os conselheiros Andrada Márcio Canuto Natal, Luiz Eduardo de Oliveira Santos e Jorge Olmiro Lock Freire, que lhe negaram provimento quanto ao crédito de fretes na transferência de produtos acabados. Por voto de qualidade, acordam em negar provimento ao recurso com relação aos créditos sobre as embalagens de transporte, vencidos os conselheiros Tatiana Midori Migiyama (relatora), Demes Brito, Érika Costa Camargos Autran e Vanessa Marini Cecconello, que lhe deram provimento. Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro Andrada Márcio Canuto Natal, em relação a crédito sobre embalagens.
 
 (Assinado digitalmente)
 Rodrigo da Costa Pôssas � Presidente em exercício
 
 (Assinado digitalmente)
 Tatiana Midori Migiyama � Relatora
 
 (Assinado digitalmente)
 Andrada Márcio Canuto Natal � Redator designado
 
 Participaram da sessão de julgamento os conselheiros Rodrigo da Costa Pôssas (Presidente em Exercício), Andrada Márcio Canuto Natal, Tatiana Midori Migiyama (Relatora), Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Demes Brito, Jorge Olmiro Lock Freire, Érika Costa Camargos Autran e Vanessa Marini Cecconello.
  Tratam-se de recursos interpostos pela Fazenda Nacional e pelo sujeito passivo contra o Acórdão nº 3801-002.668, da 1ª Turma Especial da 3ª Seção de Julgamento do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, que:
Por unanimidade de votos, deu provimento parcial no sentido de reconhecer que as cessões de créditos de ICMS não integram a base de cálculo da contribuição;
Pelo voto de qualidade, negou provimento em relação ao direito de excluir da base de cálculo as receitas decorrentes de recuperação de despesas de ICMS (créditos presumidos de ICMS);
Pelo voto de qualidade, negou provimento ao recurso em relação ao direito de descontar créditos em relação às despesas de fretes, à materiais de embalagem e comissões sobre compras;
Pelo voto de qualidade, negou provimento em relação à mudança do rateio proporcional. 

O Colegiado, assim, consignou a seguinte ementa:
�ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
Período de apuração: 01/07/2004 a 31/12/2007
BASE DE CÁLCULO DA CONTRIBUIÇÃO PIS. CESSÃO DE CRÉDITO
DE ICMS.
As cessões de créditos de ICMS não têm natureza jurídica de receita, por isso não integram a base de cálculo da contribuição.
BASE DE CÁLCULO DA CONTRIBUIÇÃO PIS. REGIME DA NÃO CUMULATIVIDADE. CRÉDITO PRESUMIDO DE ICMS.
As receitas decorrentes de crédito presumido de ICMS compõem a base de cálculo da contribuição PIS no regime da não cumulatividade, tendo em vista que o faturamento mensal corresponde ao total das receitas auferidas pela pessoa jurídica, independente de sua denominação ou de sua classificação contábil.
REGIME DA NÃO CUMULATIVIDADE. FRETE. TRANSFERÊNCIAS INTERNAS DE MERCADORIAS. INTERPRETAÇÃO EXTENSIVA DAS OPERAÇÕES DE VENDA. IMPOSSIBILIDADE.
Os valores relativos aos gastos com frete somente geram direito de descontar créditos da contribuição não cumulativa se associados diretamente à operação de vendas das mercadorias e arcados pelo vendedor.
REGIME DA NÃO CUMULATIVIDADE. FRETE. TRANSFERÊNCIAS INTERNAS DE MERCADORIAS. CONCEITO DE INSUMO.
Não se subsume ao conceito de insumo, os valores pagos a título de transferências de produtos acabados (fretes) entre os estabelecimentos da empresa. Os valores relativos aos gastos com frete somente geram direito de descontar créditos da contribuição em questão se associados diretamente à operação de vendas das mercadorias e arcados pelo vendedor.
CRÉDITOS DA NÃO CUMULATIVIDADE. CONCEITO DE INSUMOS.
EMBALAGENS PARA TRANSPORTE.
Não geram direito a créditos a serem descontados da contribuição as aquisições de embalagens para transporte porque não são aplicadas ou consumidas diretamente no processo fabril, vez que não se enquadram no conceito de insumos.
CRÉDITOS DA NÃO CUMULATIVIDADE. CONCEITO DE INSUMOS.
COMISSÕES DE VENDA. Não se pode vincular comissões pagas à terceiros ao custo de aquisição da matéria prima.
Assim, a definição de insumo não contempla essas despesas. 
REGIME DA NÃO CUMULATIVIDADE. MÉTODO DE RATEIO PROPORCIONAL. RESSARCIMENTO. 
No cálculo do rateio proporcional para atribuição de créditos no regime da não cumulatividade das contribuições sociais, no valor da receita bruta
Incluem-se as receitas da venda de bens e serviços e todas as demais receitas, a exemplo das receitas decorrentes dos créditos presumidos de ICMS, receitas financeiras e de recuperação de custos. �

Irresignada, a Fazenda Nacional interpôs Recurso Especial contra o r. acórdão que acatou a exclusão de créditos relativos à cessão de crédito de ICMS a terceiros da base de cálculo do PIS.

Em Despacho de 2015 às fls. 2335 a 2338, foi dado seguimento ao recurso especial interposto pela Fazenda Nacional.

Contrarrazões ao recurso foram apresentadas pelo sujeito passivo, que trouxe o decidido pelo STF em RE 606.107, em sede de repercussão geral, e que expressou entendimento favorável ao sujeito passivo.

Insatisfeito, o sujeito passivo interpôs Recurso Especial contra o r. acórdão, requerendo o conhecimento e provimento do recurso para reconhecer:
Que os valores oriundos dos créditos presumidos do ICMS não sejam considerados como receita para fins de inclusão na base de cálculo do PIS não cumulativo;
O direito de crédito do PIS não cumulativo sobre os dispêndios havidos com fretes no transporte de mercadorias entre os estabelecimentos;
O direito de crédito do PIS não cumulativo sobre os custos de aquisição dos materiais de embalagem para transporte das mercadorias de produção.

Em Despacho às fls. 2489 a 2498, foi dado seguimento ao recurso especial interposto pelo sujeito passivo.

Contrarrazões ao recurso interposto pelo sujeito passivo foram apresentadas pela Fazenda Nacional, que trouxe, entre outros, que:
Os recursos incentivados, observe-se, são reflexos imediatos da atividade operacional da empresa, sendo por ela quantificados. Tanto os incentivos estaduais relativos ao ICMS, quanto os federais (crédito presumido de IPI) guardam esta característica, pois a �base de cálculo� dos benefícios são as �entradas�, as �saídas�, as �exportações� (e etc) de insumos ou produtos;
A partir desses elementos é que se �presumem� valores, renunciam-se ou restituem-se impostos. Daí o porquê de se falar em �operacionalidade� e �acessoriedade� de tais receitas, pois é patente sua estrita vinculação com atividade operacional da empresa que é, a um só tempo, sua origem e sua base de cálculo (quantum);
Somente devem ser considerados insumos, para fins de creditamento, os bens utilizados no processo de produção da mercadoria destinada à venda e ao ato de prestação de um serviço dos quais decorram a receita tributada, ou seja, os custos relacionados com a atividade fim, diretamente ligados aos processos de prestação de serviços e de fabricação de bens a serem vendidos, dos quais decorrem o auferimento de uma receita é que podem ser considerados insumos; 
Considera-se, pois, inadequado entender por insumo os gastos com bens ligados supostamente �essenciais ao processo produtivo�, já que esse entendimento adota noção extremamente subjetiva;
Frete de mercadorias é um serviço utilizado na distribuição/reorganização das mercadorias, e não na produção delas. Por isso os referidos fretes não podem ser considerados insumos e gerar créditos com base no inciso II do artigo 3º das Leis 10637/02 e 10833/03;
Os custos de distribuição de mercadorias não se subsumem ao conceito de insumo utilizado no processo produtivo.

É o relatório.
 Conselheira Tatiana Midori Migiyama - Relatora

Depreendendo-se da análise do Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional, entendo que não devo conhecê-lo, eis que na data da admissibilidade do recurso � 29.7.15, já se encontrava presente a decisão dada pelo plenário do STF � 5.12.2013, nos autos do RE 606.107, em sede de repercussão geral, que sanou a controversa ora discutida.

O que, em respeito ao art. 67, § 12, inciso II, do RICARF/2015, entendo que não devo conhecer o r. recurso especial interposto pela Fazenda Nacional.

Quanto ao Recurso Especial interposto pelo sujeito passivo, entendo que devo conhecê-lo � o que, concordo com o exame de admissibilidade constante do Despacho às fls. 2489 a 2498.
Inclusão do crédito presumido de ICMS na base de cálculo da contribuição social não cumulativa 
A tomada de créditos das contribuições sociais não cumulativas sobre os custos de fretes nas transferências internas de mercadorias;
O direito de crédito do PIS não cumulativo sobre os custos de aquisição dos materiais de embalagem para transporte das mercadorias de produção.

Ora, em relação ao primeiro tema, tem-se que o aresto recorrido decidiu que o crédito presumido de ICMS compõe a base de cálculo, tendo em vista que o faturamento mensal corresponde ao total das receitas auferidas pela pessoa jurídica, independente de sua denominação ou de sua classificação contábil. Enquanto o acórdão indicado como paradigma n° 3202-000.831, analisando o mesmo incentivo fiscal concedido pelo Fisco Estadual, considerou que se trata de um desconto obtido que reduzirá o valor do imposto estadual a pagar, não podendo ser considerado um ingresso de recursos. Consequentemente, decidiu que não se trata de receita auferida em decorrência de sua atividade empresarial, estando fora do campo de incidência do PIS e da Cofins, razão pela qual não compõe a sua base de cálculo.

E, quanto ao segundo tema, a decisão recorrida restringiu a possibilidade de tomada de créditos sobre os fretes pagos para transferências de mercadorias exclusivamente quando associados diretamente à operação de vendas e arcados pelo vendedor. Enquanto, o aresto indicado como paradigma n° 3401-002.075 interpretou a regra do inc. IX do art 3º da Lei nº 10.833, de 19 de dezembro de 2003, segundo a qual a armazenagem e o frete na operação de venda suportados pela vendedora de mercadorias geram créditos, e concluiu tratar-se de norma ampliativa em relação aos créditos previstos no inc. II do mesmo artigo. Concluiu, com base nesses dois incisos, que geram créditos, além do frete na operação de venda, para entrega das mercadorias vendidas aos seus adquirentes, os fretes entre estabelecimentos da própria empresa, desde que para o transporte de insumos, produtos acabados ou produtos já vendidos.

Em relação ao terceiro tema, evidente a divergência, considerando as ementas dos acórdãos recorrido e indicado como paradigma.

Em vista de todo o exposto, conheço o recurso especial interposto pelo sujeito passivo em sua integralidade.

Ventiladas tais considerações, passo a analisar as discussões trazidas pelo sujeito passivo, quais sejam, entre outras:
Inclusão do crédito presumido de ICMS na base de cálculo da contribuição social não cumulativa 
A tomada de créditos das contribuições sociais não cumulativas sobre os custos de fretes nas transferências internas de mercadorias;
O direito de crédito do PIS não cumulativo sobre os custos de aquisição dos materiais de embalagem para transporte das mercadorias de produção.

Quanto à 1ª discussão, vê-se que essa turma já havia consolidado o entendimento de que o crédito presumido de ICMS não compõe a base de cálculo das contribuições ao PIS e Cofins.

Frisem-se as ementas do:
Acórdão 9303-004.312:
�ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
Ano-calendário:
2009
CRÉDITO PRESUMIDO DE ICMS. BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO.
O valor apurado do crédito presumido do ICMS concedido pelos Estados e pelo Distrito Federal não integra a base de cálculo do PIS.
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL COFINS
Ano-calendário: 2009
CRÉDITO PRESUMIDO DE ICMS. BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO.
O valor apurado do crédito presumido do ICMS concedido pelos Estados e pelo Distrito Federal não integra a base de cálculo da Cofins.�
Acórdão 9303-005.454:
�ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
Período de apuração: 01/03/2003 a 31/12/2005
CRÉDITO PRESUMIDO DE ICMS. BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO.
O valor apurado do crédito presumido do ICMS concedido pelos Estados e pelo Distrito Federal não integra a base de cálculo do PIS.
[...].
ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL COFINS
Período de apuração: 01/03/2003 a 31/12/2005
CRÉDITO PRESUMIDO DE ICMS. BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO.
O valor apurado do crédito presumido do ICMS concedido pelos Estados e
pelo Distrito Federal não integra a base de cálculo da Cofins.
[...]�
Acórdão 9303-005.503:
�ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL COFINS
Período de apuração: 30/04/2001 a 30/06/2004
SUBVENÇÕES ESTADUAIS. BENEFÍCIOS FISCAIS. NÃO CONFIGURAÇÃO DE RECEITA PARA FINS DE INCIDÊNCIA DO PIS E DA COFINS NO REGIME CUMULATIVO.
A base de cálculo da Cofins é o faturamento que corresponde à receita bruta da venda de mercadorias, de serviços, mercadorias e serviços; o disposto no § 1°, do art. 3°, da Lei n° 9.718/98 foi afastado, por sentença transitada em julgado do STF. Logo, não incide PIS e COFINS sobre valores de créditos de ICMS, decorrentes de subvenção estadual.
CRÉDITO PRESUMIDO DE ICMS. INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS NO REGIME NÃO CUMULATIVO. IMPOSSIBILIDADE.
De acordo com a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça (STJ) o crédito presumido do ICMS não inclui a base de cálculo do PIS e da COFINS no regime não cumulativo por se configurar incentivo voltado á redução de custos.�
Acórdão 9303-005.270:
�ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL COFINS
Período de apuração: 28/02/2002 a 31/01/2004
BASE DE CÁLCULO. LEI Nº 9.718, DE 1998. CRÉDITO PRESUMIDO DE ICMS.
Em relação ao período que engloba o regime de apuração cumulativo do PIS/COFINS, as contribuições têm por base de cálculo o faturamento, cujo conceito já está consolidado pelo STF no sentido de compreender apenas as receitas decorrentes da venda de mercadorias e serviços. Desse modo, as subvenções não se consubstanciam em entradas financeiras decorrentes da venda de mercadorias ou serviços, logo, esses benefícios concedidos não integram a base de cálculo do PIS e da COFINS na sistemática cumulativa.
Acórdão 9303-006.218:
�[...]
COFINS. BASE DE CÁLCULO. CRÉDITO PRESUMIDO DO ICMS.
Os créditos decorrentes do princípio da não cumulatividade do ICMS, apurados de forma presuntiva, não se constituem em receitas da pessoa jurídica e não integram a base de cálculo da Cofins.�
Acórdão 9303-005.783:
�ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE
SOCIAL COFINS
Período de apuração: 01/01/2001 a 31/08/2003, 01/10/2003 a 31/12/2004
CRÉDITO PRESUMIDO DE ICMS. BASE DE CÁLCULO. EXCLUSÃO.
O valor apurado do crédito presumido do ICMS concedido pelos Estados e pelo Distrito Federal não integra a base de cálculo da Cofins apurada no regime não cumulativo.�
Acórdão 9303-005.400:
�ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL COFINS
Período de apuração: 01/01/2006 a 31/03/2006
COFINS. REGIME NÃO CUMULATIVO. CRÉDITO PRESUMIDO DE ICMS. NÃO INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO.
Os créditos presumidos de ICMS concedidos pelos Governos Estaduais ao Contribuinte não se constituem em receita bruta, restando afastada a incidência do PIS e da COFINS do regime não cumulativo sobre os mesmos.�
Acórdão 9303-005.399:
�ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
Período de apuração: 01/04/2006 a 30/06/2006
PIS. REGIME NÃOCUMULATIVO. CRÉDITO PRESUMIDO DE ICMS. NÃO INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO.
Os créditos presumidos de ICMS concedidos pelos governos Estaduais ao Contribuinte não se constituem em receita bruta, restando afastada a incidência do PIS e da COFINS do regime não-cumulativo sobre os mesmos.�
Acórdão 9303-005.398:
�ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
Período de apuração: 01/01/2006 a 31/03/2006
PIS. REGIME NÃOCUMULATIVO. CRÉDITO PRESUMIDO DE ICMS. NÃO INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO.
Os créditos presumidos de ICMS concedidos pelos Governos Estaduais ao Contribuinte não se constituem em receita bruta, restando afastada a incidência do PIS e da COFINS do regime não-cumulativo sobre os mesmos.�

Sendo assim, antes de me adentrar à essa discussão, importante recordar o art. 926 do NCPC, in verbis (Grifos meus):
�Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudência e mantê-la estável, íntegra e coerente.
[...]�

Nesse caso, para manter a segurança jurídica em relação à esse entendimento que foi proferido em 2016, 2017 e recentemente em 2018, entendo que esse dispositivo deveria ser observado, em respeito ao art. 15 do NCPC (Grifos meus):
�Art. 15. Na ausência de normas que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos, as disposições deste Código lhes serão aplicadas supletiva e subsidiariamente.�

Tais dispositivos subsumem ao caso concreto, vez que o próprio caput do art. 2º da Lei 9.784/99 traz que a Administração Pública obedecerá, dentre outros, ao princípio da segurança jurídica. E insurge em seu parágrafo único que nos processos administrativo serão observadas a segurança e respeito aos direitos dos administrados.

Não obstante, trago, para melhor elucidar as questões de direito que sustentam meu entendimento.

A análise do caso vertente, considerando sua especificidade, deve-se dar observando os argumentos acolhidos pelo Colendo Supremo Tribunal Federal em recente julgado � Recurso Extraordinário 606.107 - que tratou da incidência do PIS e COFINS sobre a transferência de saldos credores de ICMS. Eis que se enquadra �o conceito de receita trazido por aquele tribunal� perfeitamente ao presente caso. O que passo forçosamente a discorrer sobre aquele julgamento.

O Plenário do Supremo Tribunal Federal julgou, na assentada de 22.5.2013, o RE 606.107, de relatoria da Ministra Rosa Weber, com repercussão geral reconhecida, definindo que os créditos de ICMS transferidos a terceiros por empresa exportadora não compõem a base de cálculo das contribuições para PIS e COFINS.

É de se lembrar que o tema teve repercussão geral reconhecida, conforme segue (Grifos meus):
�RECURSO EXTRAORDINÁRIO. VALORES DA TRANSFERÊNCIA DE CRÉDITOS DE ICMS NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. REPERCUSSÃO GERAL RECONHECIDA. 
1. A questão de os valores correspondentes à transferência de créditos de ICMS integrarem ou não a base de cálculo das contribuições PIS e COFINS não-cumulativas apresenta relevância tanto jurídica como econômica. 2. A matéria envolve a análise do conceito de receita, base econômica das contribuições, dizendo respeito, pois, à competência tributária. 3. As contribuições em questão são das que apresentam mais expressiva arrecadação e há milhares de ações em tramitação a exigir uma definição quanto ao ponto. 4. Repercussão geral reconhecida� (RE 606.107 � RG, Relatora a Ministra Ellen Gracie, DJ 20.8.2010).

Continuando, é de se recordar que ao julgar o mérito desse RE, o Tribunal negou provimento à pretensão da União e definiu não incidirem as contribuições de PIS e de COFINS sobre créditos de ICMS transferidos a terceiros por empresas exportadoras.

Não obstante o julgamento tenha tratado de empresa exportadora, impossível ignorar os fundamentos adotados, pois evidente válidos para o caso em questão. 

Sendo assim, retornando, tem-se que o Supremo Tribunal Federal afastou à época a cobrança das contribuições, baseando seu entendimento no fato de que tais créditos de ICMS representariam incentivo à exportação � e que não seriam passíveis de tributação pelas contribuições, pois não se acrescentariam nova riqueza. Trazendo, portanto, o conceito de receita para fins de apuração desses tributos.

Compulsando aos autos do processo, nota-se que o crédito presumido do ICMS não se incorpora ao patrimônio do contribuinte � devendo ser afastado do conceito de receita.

Insurgindo ao entendimento do Supremo Tribunal Federal no referido RE 606.107/RS de que o conceito constitucional de �receita bruta� pressupõe um �ingresso financeiro que se integra no patrimônio na condição de elemento novo e positivo, sem reservas ou condições� � peço licença para transcrever o voto da Min. Rosa Weber, para melhor aclarar:
�Receita pública é a entrada que, integrando-se no patrimônio público sem quaisquer reservas, condições ou correspondências no passivo, vem acrescer seu vulto, como elemento novo e positivo. �

Vê-se, assim, esvaziada a discussão sobre qual seria a correta classificação contábil do referido crédito, haja vista que, independentemente da classificação contábil adotada, a Suprema Corte definiu o conceito constitucional de �receita bruta�, entendendo imprescindível a verificação, no caso concreto, se o ingresso se submete ou não a alguma espécie de condição, reserva ou contraprestação pela pessoa que o recebe/ou que tenha direito � e se configura como elemento novo positivo.

Para melhor elucidar tal entendimento, impõe-se a transcrição de trecho da ementa do referido julgado, in verbis (Grifos meus):
�(...)
V � O conceito de receita, acolhido pelo art. 195, I, �b�, da Constituição Federal, não se confunde com o conceito contábil.
Entendimento, aliás, expresso nas Leis 10.637/02 (art. 1º) e Lei 10.833/03 (art. 1º), que determinam a incidência da contribuição ao PIS/PASEP e da COFINS não cumulativas sobre o total das receitas, �independentemente de sua denominação ou classificação contábil�. Ainda que a contabilidade elaborada para fins de informação ao mercado, gestão e planejamento das empresas possa ser tomada pela lei como ponto de partida para a determinação das bases de cálculo de diversos tributos, de modo algum subordina a tributação. A contabilidade constitui ferramenta utilizada também para fins tributários, mas moldada nesta seara pelos princípios e regras próprios do Direito Tributário. Sob o específico prisma constitucional, receita bruta pode ser definida como o ingresso financeiro que se integra no patrimônio na condição de elemento novo e positivo, sem reservas ou condições.
(...)� (grifou-se)�

Na mesma seara, ALIOMAR BALEEIRO no livro �Uma introdução é Ciência das Finanças� havia tratado tal conceito da mesma forma que o julgado no STF ao manifestar:
"Receita pública é a entrada que, integrando-se no patrimônio público sem quaisquer reservas, condições ou correspondência no passivo, MI, acrescer o seu vulto, como elemento novo e positivo.

Frise-se também o entendimento de Aires Barreto em seu artigo �A nova Cofins: primeiros apontamentos� contemplado na saudosa Revista Dialética de Direito Tributário:
"receita é [...] a entrada que, sem quaisquer reservas, condições ou correspondência no passivo, se integra ao patrimônio da empresa, acrescendo-o, incrementando-o�",

Cabe trazer, em consonância com esses entendimentos, além do referido precedente do STF � firmado sob a sistemática do artigo 543-B do CPC, a jurisprudência pacífica de ambas as Turmas de Direito Público do Superior Tribunal de Justiça, como inclusive ressaltado pelos Ministros Teori Albino Zavascki e Luiz Fux ao proferirem seus votos (Grifos meus):
 �CRÉDITO PRESUMIDO. ICMS. INCLUSÃO NA BASE DE CÁLCULO DO PIS E DA COFINS. IMPOSSIBILIDADE. BENEFÍCIO FISCAL. RESSARCIMENTO DE CUSTOS. TRIBUTO SUJEITO A LANÇAMENTO POR HOMOLOGAÇÃO. PRAZO PRESCRICIONAL. TESE DOS "CINCO MAIS CINCO". LC Nº 118/2005. APLICAÇÃO RETROATIVA. IMPOSSIBILIDADE.
I "Sobre a prescrição da ação de repetição de indébito tributário de tributos sujeitos a lançamento por homologação, a jurisprudência do STJ (1ª Seção) assentou o entendimento de que, no regime anterior ao do art. 3º da LC 118/05, o prazo de cinco anos, previsto no art. 168 do CTN, tem início, não na data do recolhimento do tributo indevido, e sim na data da homologação � expressa ou tácita � do lançamento. Assim, não havendo homologação expressa, o prazo para a repetição do indébito acaba sendo de dez anos a contar do fato gerador. A norma do art. 3º da LC 118/05, que estabelece como termo inicial do prazo prescricional, nesses casos, a data do pagamento indevido, não tem eficácia retroativa. É que a Corte Especial, ao apreciar Incidente de Inconstitucionalidade no Eresp 644.736/PE, sessão de 06/06/2007, declarou inconstitucional a expressão "observado, quanto ao art. 3º, o disposto no art. 106, I, da Lei nº 5.172, de 25 de outubro de 1966 � Código Tributário Nacional", constante do art. 4º, segunda parte, da referida Lei Complementar. (REsp nº 890.656/SP, Rel. Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI, DJ de 20/08/07). 
II O Estado do Rio Grande do Sul concedeu benefício fiscal às empresas gaúchas, por meio do Decreto Estadual nº 37.699/97, para que pudessem adquirir aço das empresas produtoras em outros estados, aproveitando o ICMS devido em outras operações realizadas por elas, limitado ao valor do respectivo frete, em atendimento ao princípio da isonomia.
III. Verifica-se que, independentemente da classificação contábil que é dada, os referidos créditos escriturais não se caracterizam como receita, porquanto inexiste incorporação ao patrimônio das empresas industriais, não havendo repasse dos valores aos produtos e ao consumidor final, pois se trata de mero ressarcimento de custos que elas realizam com o transporte para a aquisição de matéria-prima em outro estado federado.
IV. Não se tratando de receita, não há que se falar em incidência dos aludidos créditos-presumidos do ICMS na base de cálculo do PIS e da COFINS.
V Recurso especial improvido. � (Grifou-se)
(RESP nº 1.025.833 / RS, 1ª Turma do STJ, Rel. Min. Francisco Falcão, Publicado no DJe do dia 17.11.2008) �

Consonante a esse entendimento, disse o Ministro Luiz Galloti no julgamento do RE 71.758:
�Se a lei pudesse chamar de compra e venda o que não é compra, de exportação o que não é exportação, de renda o que não é renda, ruiria todo o sistema tributário inscrito na Constituição�.

Sendo assim, tem-se claro que a discussão, de per si, gira em torno da abrangência dos conceitos de receita e faturamento para fins de base de cálculo do PIS e da COFINS.

Para melhor compreensão e por não considerar tal benefício como receita, pode-se ainda aproveitar para decompor a norma tributária que trata da incidência do PIS e da Cofins, invocando a Regra Matriz de Incidência Tributária:
1ª Regra Matriz � relação obrigacional Autoridade Fazendária/Contribuinte:
Hipótese:
Critério Material: auferir receita.
Critério Espacial: perímetro nacional;
Critério temporal: mensal
Consequente:
Critério Pessoal: (i) sujeito ativo � via �autoridade fazendária�; (ii) sujeito passivo � quem aufere receita bruta.
Critério Quantitativo: alíquota de 3,65% sobre a receita bruta
2ª Regra Matriz � dever de lançamento pela Administração:
Hipótese:
Critério Material: ser autoridade fazendária
Critério Espacial: perímetro nacional;
Critério Temporal: até o último dia útil da primeira quinzena subsequente ao de ocorrência dos correspondentes fatos geradores.
Consequente:
Critério Pessoal: Estado � autoridade fazendária
Critério Prestacional: realizar o lançamento
3ª Regra matriz: sancionadora do não pagamento
Hipótese:
Critério material: não pagar a importância devida;
Critério Espacial: perímetro nacional
Critério temporal: até o último dia útil da primeira quinzena subsequente ao de ocorrência dos correspondentes fatos geradores
Consequente:
Critério pessoal: autoridade fazendária e pessoa jurídica que aufere receita bruta
Critério Prestacional: pagar com multa e juros de mora.

Depreendendo-se da análise da regra matriz de incidência, é possível identificar que o critério material constante da 1ª Regra Matriz de Incidência Tributária somente se satisfaz para quem efetivamente aufere receita. 

O que, na hipótese dos autos não se deve chegar ao questionamento de que a lei não previu sua exclusão e que, portanto, dever-se-ia tributar o referido crédito presumido do ICMS pelo PIS e Cofins - pois de receita auferida não se trata. Tais créditos presumidos devem ser tratados como mero benefício fiscal concedidos pelos Estados-Membros como meio de estabelecer equilíbrio de mercado.

Indiscutível que seu efeito econômico, portanto, não caracteriza nova riqueza. O crédito presumido do ICMS não ostenta natureza de receita ou faturamento, não integrando, portanto, a base de cálculo da contribuição ao PIS e da COFINS.

É de se esclarecer ainda que pela Teoria da Prevalência da Essência Econômica sobre a Forma, a correta classificação contábil dos r. créditos presumidos de ICMS deveriam desconsiderar qualquer intenção de se tratá-los como receita.

Ora, no que tange ao conceito contábil de receita, o CPC 30 traz (Grifos meus):
�[...]
Objetivo
A receita é definida no Pronunciamento Conceitual Básico Estrutura Conceitual para Elaboração e Divulgação de Relatório Contábil-Financeiro como aumento nos benefícios econômicos durante o período contábil sob a forma de entrada de recursos ou aumento de ativos ou diminuição de passivos que resultam em aumentos do patrimônio líquido da entidade e que não sejam provenientes de aporte de recursos dos proprietários da entidade.
[...]
7. Neste Pronunciamento são utilizados os seguintes termos com os significados especificados a seguir: 
Receita é o ingresso bruto de benefícios econômicos durante o período observado no curso das atividades ordinárias da entidade que resultam no aumento do seu patrimônio líquido, exceto os aumentos de patrimônio líquido relacionados às contribuições dos proprietários.
[...]�

Vê-se claro que o conceito de receita trazido pelo CPC 30 é consonante com o manifestado pelo STF quando especifica, em síntese, que receita é o ingresso de recursos que resulta em aumento do patrimônio líquido da entidade. O que resta, nessas fundamentações, concluir que tal incentivo não poderia ser contabilizado como receita e, por conseguinte, não comporia a base das contribuições.

E, caso se pretenda ignorar os dizeres do CPC 30 � Receitas � vigente à época, alegando se tratar de norma contábil sem implicação tributária, cabe trazer o art. 58 da Lei 12.973/14:
�DAS DEMAIS DISPOSIÇÕES RELATIVAS À LEGISLAÇÃO TRIBUTÁRIA
Art. 58. A modificação ou a adoção de métodos e critérios contábeis, por meio de atos administrativos emitidos com base em competência atribuída em lei comercial, que sejam posteriores à publicação desta Lei, não terá implicação na apuração dos tributos federais até que lei tributária regule a matéria. 
Parágrafo único. Para fins do disposto no caput, compete à Secretaria da Receita Federal do Brasil, no âmbito de suas atribuições, identificar os atos administrativos e dispor sobre os procedimentos para anular os efeitos desses atos sobre a apuração dos tributos federais.�

Com tal dispositivo, fica evidente que as normas contábeis publicadas anteriormente à Lei 12.973/14 devem ser observadas para fins de registro contábil, produzindo, inclusive, efeitos tributários. O que é o caso do CPC 30 - Receitas. Esse dispositivo somente explicitou o que as normas contábeis internacionais já defendiam � a primazia da essência sobre a forma. Tal teoria é de suma importância aos investidores que suplicavam pela transparência dos eventos e dos reflexos negociais que uma empresa vivenciava. Para eles, a contabilidade deveria refletir o que de fato, no sentido econômico, a empresa estava vivenciando. E, para melhor transmitir essas informações, independentemente da forma legal em que os negócios eram fechados ou contratados, a contabilidade deveria considerar o substrato econômico de cada evento � podendo, assim, o investidor conhecer os efetivos riscos de sua participação naquela empresa.

O art. 58 da Lei 12.973/14 nada mais fez do que explicitar o respeito a ser dado às normas internacionais de contabilidade que, por sua vez, trazem como princípio basilar a Primazia da Essência sobre a Forma. E, recorda-se, por esse princípio basilar, tais incentivos não devem ser considerados como receita.

Sendo assim, em respeito à Regra Matriz de incidência das contribuições ao PIS e à Cofins, bem como à análise da essência do crédito de ICMS, não há que se falar em tributação, pois forçoso tributá-los pelas r. contribuições � encartando-os como receita.
Em vista do exposto, voto por dar provimento, nessa parte, ao recurso especial interposto pelo sujeito passivo.

No que tange à outra discussão, qual seja, sobre a possibilidade ou não de tomada de créditos das contribuições sociais não cumulativas sobre os custos de fretes nas transferências internas de mercadorias, recorda-se que essa discussão já foi apreciada por nossa turma, tendo sido firmado posicionamento de que os custos de frete de mercadorias entre estabelecimentos gerariam o direito à constituição e crédito.

Frise-se a ementa do acórdão 9303-005.156:
�ASSUNTO: CONTRIBUIÇÃO PARA O PIS/PASEP
Período de apuração: 01/01/2008 a 30/09/2008
CRÉDITO. FRETES NA TRANSFERÊNCIA DE PRODUTOS ACABADOS ENTRE ESTABELECIMENTOS DA MESMA EMPRESA.
Cabe a constituição de crédito de PIS/Pasep sobre os valores relativos a fretes de produtos acabados realizados entre estabelecimentos da mesma empresa, considerando sua essencialidade à atividade do sujeito passivo.
Não obstante à observância do critério da essencialidade, é de se considerar ainda tal possibilidade, invocando o art. 3º, inciso IX, da Lei 10.833/03 e art. 3º, inciso IX, da Lei 10.637/02 eis que a inteligência desses dispositivos considera para a r. constituição de crédito os serviços intermediários necessários para a efetivação da venda quais sejam, os fretes na �operação� de venda. O que, por conseguinte, cabe refletir que tal entendimento se harmoniza com a intenção do legislador ao trazer o termo �frete na operação de venda�, e não �frete de venda� quando impôs dispositivo tratando da constituição de crédito das r. contribuições.
CRÉDITO. FRETES NA TRANSFERÊNCIA DE MATÉRIAS PRIMAS ENTRE ESTABELECIMENTOS
Os fretes na transferência de matérias primas entre estabelecimentos, essenciais para a atividade do sujeito passivo, eis que vinculados com as etapas de industrialização do produto e seu objeto social, devem ser enquadrados como insumos, nos termos do art. 3º, inciso II, da Lei 10.833/03 e art. 3º, inciso II, da Lei 10.637/02. Cabe ainda refletir que tais custos nada diferem daqueles relacionados às máquinas de esteiras que levam a matéria-prima de um lado para o outro na fábrica para a continuidade da produção/industrialização/beneficiamento de determinada mercadoria/produto.�

Nesse ínterim, proveitoso citar os acórdãos 9303-005.155, 9303-005.154, 9303-005.153, 9303-005.152, 9303-005.151, 9303-005.150, 9303-005.116, 9303-006.136, 9303-006.135, 9303-006.134, 9303-006.133, 9303-006.132, 9303-006.131, 9303-006.130, 9303-006.129, 9303-006.128, 9303-006.127, 9303-006.126, 9303-006.125, 9303-006.124, 9303-006.123, 9303-006.122, 9303-006.121, 9303-006.120, 9303-006.119, 9303-006.118, 9303-006.117, 9303-006.116, 9303-006.115, 9303-006.114, 9303-006.113, 9303-006.112, 9303-006.111, 9303-005.135, 9303-005.134, 9303-005.133, 9303-005.132, 9303-005.131, 9303-005.130, 9303-005.129, 9303-005.128, 9303-005.127, 9303-005.126, 9303-005.125, 9303-005.124, 9303-005.123, 9303-005.122, 9303-005.121, 9303-005.127, 9303-005.126, 9303-005.125, 9303-005.124, 9303-005.123, 9303-005.122, 9303-005.121, 9303-005.120, 9303-005.119, 9303-005.118, 9303-005.117, 9303-006.110, 9303-004.311, etc.

Não obstante, para melhor elucidar meu entendimento, passo a discorrer a priori sobre o conceito de insumos, vez que influenciará na questão da segmentação das atividades da recorrente.

Primeiramente, sobre os critérios a serem observados para a conceituação de insumo para a constituição do crédito do PIS e da Cofins trazida pela Lei 10.637/02 e Lei 10.833/03, não é demais enfatizar que se tratava de matéria controvérsia � pois em fevereiro de 2018 o STJ, em sede de recurso repetitivo, definiu que o conceito de insumo, para fins de constituição de crédito de PIS e de Cofins, deve observar o critério da essencialidade e relevância � considerando-se a imprescindibilidade do item para o desenvolvimento da atividade econômica desempenhada pelo contribuinte..

Definiu, ainda, ser ilegal a disciplina de creditamento prevista nas IN SRF 247 e 404 que, por sua vez, traz um entendimento mais restritivo que descrita na lei. 

Nessa linha, efetivamente a Constituição Federal não outorgou poderes para a autoridade fazendária para se definir livremente o conteúdo da não cumulatividade. 

O que, por conseguinte, ainda que o acórdão do STJ não tenha sido publicado, tal como já entendia, expresso que a devida observância da sistemática da não cumulatividade exige que se avalie a natureza das despesas incorridas pela contribuinte � considerando a legislação vigente, bem como a natureza da sistemática da não cumulatividade.

Sempre que estas despesas/custos se mostrarem essenciais ao exercício de sua atividade, devem implicar, a rigor, no abatimento de tais despesas como créditos descontados junto à receita bruta auferida. 

Importante recordar que no IPI se tem critérios objetivos (desgaste durante o processo produtivo em contato direto com o bem produzido ou composição ao produto final), enquanto, no PIS e na COFINS essa definição sofre contornos subjetivos.

Tenho que, para se estabelecer o que é o insumo gerador do crédito do PIS e da COFINS, ao meu sentir, torna-se necessário analisar a essencialidade do bem ao processo produtivo da recorrente, ainda que dele não participe diretamente. 

Continuando, frise-se tal entendimento que vincula o bem e serviço para fins de instituição do crédito do PIS e da Cofins com a essencialidade no processo produtivo o Acórdão 3403-002.765 � que, por sua vez, traz em sua ementa:
"O conceito de insumo, que confere o direito de crédito de PIS/Cofins não-cumulativo, não se restringe aos conceitos de matéria-prima, produto intermediário e material de embalagem, tal como traçados pela legislação do IPI. A configuração de insumo, para o efeito das Leis nºs 10.637/2002 e 10.833/2003, depende da demonstração da aplicação do bem e serviço na atividade produtiva concretamente desenvolvida pelo contribuinte."

Vê-se que na sistemática não cumulativa do PIS e da COFINS o conteúdo semântico de insumo é mais amplo do que aquele da legislação do IPI, porém mais restrito do que aquele da legislação do imposto de renda, abrangendo os �bens� e serviços que integram o custo de produção.

Ademais, vê-se que, dentre todas as decisões do CARF e do STJ, é de se constatar que o entendimento predominante considera o princípio da essencialidade para fins de conceituação de insumo.

Não obstante à jurisprudência dominante, importante discorrer sobre o tema desde a instituição da sistemática não cumulativa das r. contribuições.

Em 30 de agosto de 2002, foi publicada a Medida Provisória 66/02, que dispôs sobre a sistemática não cumulativa do PIS, o que foi reproduzido pela Lei 10.637/02 (lei de conversão da MP 66/02) que, em seu art. 3º, inciso II, autorizou a apropriação de créditos calculados em relação a bens e serviços utilizados como insumos na fabricação de produtos destinados à venda. 

É a seguinte a redação do referido dispositivo:
�Art. 3º Do valor apurado na forma do art. 2º a pessoa jurídica poderá descontar créditos calculados em relação a: 
[...]
II bens e serviços, utilizados como insumo na prestação de serviços e na produção ou fabricação de bens ou produtos destinados à venda, inclusive combustíveis e lubrificantes, exceto em relação ao pagamento de que trata o art. 2º da Lei no 10.485, de 3 de julho de 2002, devido pelo fabricante ou importador, ao concessionário, pela intermediação ou entrega dos veículos classificados nas posições 87.03 e 87.04 da TIPI;�

Em relação à COFINS, tem-se que, em 31 de outubro de 2003, foi publicada a MP 135/03, convertida na Lei 10.833/03, que dispôs sobre a sistemática não cumulatividade dessa contribuição, destacando o aproveitamento de créditos decorrentes da aquisição de insumos em seu art. 3º, inciso II, em redação idêntica àquela já existente para o PIS/Pasep, in verbis (Grifos meus):
�Art. 3º Do valor apurado na forma do art. 2º a pessoa jurídica poderá descontar créditos calculados em relação a:
[...]
II bens e serviços, utilizados como insumo na prestação de serviços e na produção ou fabricação de bens ou produtos destinados à venda, inclusive combustíveis e lubrificantes, exceto em relação ao pagamento de que trata o art. 2º da Lei nº10.485, de 3 de julho de 2002, devido pelo fabricante ou importador, ao concessionário, pela intermediação ou entrega dos veículos classificados nas posições 87.03 e 87.04 da TIPI; (Redação dada pela Lei nº 10.865, de 2004)�.

Posteriormente, em 31 de dezembro de 2003, foi publicada a Emenda Constitucional 42/2003, sendo inserida ao ordenamento jurídico o § 12 ao art. 195:
�Art. 195. A seguridade social será financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orçamentos da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, e das seguintes contribuições:
[...]
§12 A lei definirá os setores de atividade econômica para os quais as contribuições incidentes na forma dos incisos I, b; e IV do caput, serão não cumulativas.�

Com o advento desse dispositivo, restou claro que a regulamentação da sistemática da não cumulatividade aplicável ao PIS e à COFINS ficaria sob a competência do legislador ordinário.

Vê-se, portanto, em consonância com o dispositivo constitucional, que não há respaldo legal para que seja adotado conceito excessivamente restritivo de "utilização na produção" (terminologia legal), tomando-o por "aplicação ou consumo direto na produção" e para que seja feito uso, na sistemática do PIS/Pasep e Cofins não cumulativos, do mesmo conceito de "insumos" adotado pela legislação própria do IPI.

Nessa lei, há previsão para que sejam utilizados apenas subsidiariamente os conceitos de produção, matéria prima, produtos intermediários e material de embalagem previstos na legislação do IPI.

Ademais, a sistemática da não cumulatividade das contribuições é diversa daquela do IPI, visto que a previsão legal possibilita a dedução dos valores de determinados bens e serviços suportados pela pessoa jurídica dos valores a serem recolhidos a título dessas contribuições, calculados pela aplicação da alíquota correspondente sobre a totalidade das receitas por ela auferidas.

Não menos importante, vê-se que, para fins de creditamento do PIS e da COFINS, admite- se também que a prestação de serviços seja considerada como insumo, o que já leva à conclusão de que as próprias Leis 10.637/2002 e 10.833/2003 ampliaram a definição de "insumos", não se limitando apenas aos elementos físicos que compõem o produto.

Nesse ponto, Marco Aurélio Grego (in "Conceito de insumo à luz da legislação de PIS/COFINS", Revista Fórum de Direito Tributário RFDT, ano1, n. 1, jan/fev.2003, Belo Horizonte: Fórum, 2003) diz que será efetivamente insumo ou serviço com direito ao crédito sempre que a atividade ou a utilidade forem necessárias à existência do processo ou do produto ou agregarem (ao processo ou ao produto) alguma qualidade que faça com que um dos dois adquira determinado padrão desejado. 

Sendo assim, seria insumo o serviço que contribua para o processo de produção � o que, pode-se concluir que o conceito de insumo efetivamente é amplo, alcançando as utilidades/necessidades disponibilizadas através de bens e serviços, desde que essencial para o processo ou para o produto finalizado, e não restritivo tal como traz a legislação do IPI.

Frise-se que o raciocínio de Marco Aurélio Greco traz, para tanto, os conceitos de essencialidade e necessidade ao processo produtivo.

O que seria inexorável se concluir também pelo entendimento da autoridade fazendária que, por sua vez, validam o creditamento apenas quando houver efetiva incorporação do insumo ao processo produtivo de fabricação e comercialização de bens ou prestação de serviços, adotando o conceito de insumos de forma restrita, em analogia à conceituação adotada pela legislação do IPI, ferindo os termos trazidos pelas Leis 10.637/2002 e 10.833/2003, que, por sua vez, não tratou, tampouco conceituou dessa forma.

Resta, por conseguinte, indiscutível a ilegalidade das Instruções Normativas SRF 247/02 e 404/04 quando adotam a definição de insumos semelhante à da legislação do IPI. Tal como expressou o STJ em recente decisão.

As Instruções Normativas da Secretaria da Receita Federal do Brasil que restringem o conceito de insumos, não podem prevalecer, pois partem da premissa equivocada de que os créditos de PIS e COFINS teriam semelhança com os créditos de IPI.

Isso, ao dispor:
 O art. 66, § 5º, inciso I, da IN SRF 247/02 o que segue (Grifos meus):
�Art. 66. A pessoa jurídica que apura o PIS/Pasep não-cumulativo com a alíquota prevista no art. 60 pode descontar créditos, determinados mediante a aplicação da mesma alíquota, sobre os valores: 
[...]
§ 5º Para os efeitos da alínea "b" do inciso I do caput, entende-se como insumos: (Incluído)
I - utilizados na fabricação ou produção de bens destinados à venda: (Incluído)
Matérias primas, os produtos intermediários, o material de embalagem e quaisquer outros bens que sofram alterações, tais como o desgaste, o dano ou a perda de propriedades físicas ou químicas, em função da ação diretamente exercida sobre o produto em fabricação, desde que não estejam incluídas no ativo imobilizado; (Incluído)
Os serviços prestados por pessoa jurídica domiciliada no País, aplicados ou consumidos na prestação do serviço. (Incluído)
[...]�

art. 8º, § 4ª, da IN SRF 404/04 (Grifos meus):
�Art. 8 º Do valor apurado na forma do art. 7 º, a pessoa jurídica pode descontar créditos, determinados mediante a aplicação da mesma alíquota, sobre os valores: 
[...]
§ 4 º Para os efeitos da alínea "b" do inciso I do caput, entende-se como insumos: 
- utilizados na fabricação ou produção de bens destinados à venda: 
a) a matéria-prima, o produto intermediário, o material de embalagem e quaisquer outros bens que sofram alterações, tais como o desgaste, o dano ou a perda de propriedades físicas ou químicas, em função da ação diretamente exercida sobre o produto em fabricação, desde que não estejam incluídas no ativo imobilizado; 
b) os serviços prestados por pessoa jurídica domiciliada no País, aplicados ou consumidos na produção ou fabricação do produto; 
II - utilizados na prestação de serviços: 
a) os bens aplicados ou consumidos na prestação de serviços, desde que não estejam incluídos no ativo imobilizado; e 
b) os serviços prestados por pessoa jurídica domiciliada no país, aplicados ou consumidos na prestação do serviço. 
[...]�

Tais normas infraconstitucionais restringiram o conceito de insumo para fins de geração de crédito de PIS e COFINS, aplicando-se os mesmos já trazidos pela legislação do IPI. O que entendo que a norma infraconstitucional não poderia extrapolar essa conceituação frente a intenção da instituição da sistemática da não cumulatividade das r. contribuições.

Considerando que as Leis 10.637/02 e 10.833/03 trazem no conceito de insumo:
Serviços utilizados na prestação de serviços;
Serviços utilizados na produção ou fabricação de bens ou produtos destinados à venda;
Bens utilizados na prestação de serviços;
Bens utilizados na produção ou fabricação de bens ou produtos destinados à venda;
Combustíveis e lubrificantes utilizados na prestação de serviços;
Combustíveis e lubrificantes utilizados na produção ou fabricação de bens ou produtos destinados à venda.

Vê-se claro, portanto, que não poder-se-ia considerar para fins de definição de insumo o trazido pela legislação do IPI, já que serviços não são efetivamente insumos, se considerássemos os termos dessa norma.

Não obstante, depreendendo-se da análise da legislação e seu histórico, bem como intenção do legislador, entendo também não ser cabível adotar de forma ampla o conceito trazido pela legislação do IRPJ como arcabouço interpretativo, tendo em vista que nem todas as despesas operacionais consideradas para fins de dedução de IRPJ e CSLL são utilizadas no processo produtivo e simultaneamente tratados como essenciais à produção.

Ora, o termo "insumo" não devem necessariamente estar contidos nos custos e despesas operacionais, isso porque a própria legislação previu que algumas despesas não operacionais fossem passíveis de creditamento, tais como Despesas Financeiras, energia elétrica utilizada nos estabelecimentos da empresa, etc. 

O que entendo que os itens trazidos pelas Leis 10.637/02 e 10.833/03 que geram o creditamento, são taxativos, inclusive porque demonstram claramente as despesas, e não somente os custos que deveriam ser objeto na geração do crédito dessas contribuições. Eis que, se fossem exemplificativos, nem poderiam estender a conceituação de insumos as despesas operacionais que nem compõem o produto e serviços � o que até prejudicaria a inclusão de algumas despesas que não contribuem de forma essencial na produção.

Com efeito, por conseguinte, pode-se concluir que a definição de �insumos� para efeito de geração de crédito das r. contribuições, deve observar o que segue:
Se o bem e o serviço são considerados essenciais na prestação de serviço ou produção;
Se a produção ou prestação de serviço são dependentes efetivamente da aquisição dos bens e serviços � ou seja, sejam considerados essenciais. 

Tanto é assim que, em julgado recente, no REsp 1.246.317, a Segunda Turma do STJ reconheceu o direito de uma empresa do setor de alimentos a compensar créditos de PIS e Cofins resultantes da compra de produtos de limpeza e de serviços de dedetização, com base no critério da essencialidade.

Para melhor transparecer esse entendimento, trago a ementa do acórdão (Grifos meus):
�PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTÁRIO. AUSÊNCIA DE VIOLAÇÃO AO ART. 535, DO CPC. VIOLAÇÃO AO ART. 538, PARÁGRAFO ÚNICO, DO CPC. INCIDÊNCIA DA SÚMULA N. 98/STJ. CONTRIBUIÇÕES AO PIS/PASEP E COFINS NÃO-CUMULATIVAS. CREDITAMENTO. CONCEITO DE INSUMOS. ART. 3º, II, DA LEI N. 10.637/2002 E ART. 3º, II, DA LEI N. 10.833/2003. ILEGALIDADE DAS INSTRUÇÕES NORMATIVAS SRF N. 247/2002 E 404/2004.
1. Não viola o art. 535, do CPC, o acórdão que decide de forma suficientemente fundamentada a lide, muito embora não faça considerações sobre todas as teses jurídicas e artigos de lei invocados pelas partes. 
2. Agride o art. 538, parágrafo único, do CPC, o acórdão que aplica multa a embargos de declaração interpostos notadamente com o propósito de prequestionamento. Súmula n. 98/STJ: "Embargos de declaração manifestados com notório propósito de prequestionamento não têm caráter protelatório ".
3. São ilegais o art. 66, §5º, I, "a" e "b", da Instrução Normativa SRF n. 247/2002 - Pis/Pasep (alterada pela Instrução Normativa SRF n. 358/2003) e o art. 8º, §4º, I, "a" e "b", da Instrução Normativa SRF n. 404/2004 - Cofins, que restringiram indevidamente o conceito de "insumos" previsto no art. 3º, II, das Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003, respectivamente, para efeitos de creditamento na sistemática de não-cumulatividade das ditas contribuições.
4. Conforme interpretação teleológica e sistemática do ordenamento jurídico em vigor, a conceituação de "insumos", para efeitos do art. 3º, II, da Lei n. 10.637/2002, e art. 3º, II, da Lei n. 10.833/2003, não se identifica com a conceituação adotada na legislação do Imposto sobre Produtos Industrializados - IPI, posto que excessivamente restritiva. Do mesmo modo, não corresponde exatamente aos conceitos de "Custos e Despesas Operacionais" utilizados na legislação do Imposto de Renda - IR, por que demasiadamente elastecidos. 
5. São "insumos", para efeitos do art. 3º, II, da Lei n. 10.637/2002, e art. 3º, II, da Lei n. 10.833/2003, todos aqueles bens e serviços pertinentes ao, ou que viabilizam o processo produtivo e a prestação de serviços, que neles possam ser direta ou indiretamente empregados e cuja subtração importa na impossibilidade mesma da prestação do serviço ou da produção, isto é, cuja subtração obsta a atividade da empresa, ou implica em substancial perda de qualidade do produto ou serviço daí resultantes.
6. Hipótese em que a recorrente é empresa fabricante de gêneros alimentícios sujeita, portanto, a rígidas normas de higiene e limpeza. No ramo a que pertence, as exigências de condições sanitárias das instalações se não atendidas implicam na própria impossibilidade da produção e em substancial perda de qualidade do produto resultante. A assepsia é essencial e imprescindível ao desenvolvimento de suas atividades. Não houvessem os efeitos desinfetantes, haveria a proliferação de microorganismos na maquinaria e no ambiente produtivo que agiriam sobre os alimentos, tornando-os impróprios para o consumo. Assim, impõe-se considerar a abrangência do termo "insumo" para contemplar, no creditamento, os materiais de limpeza e desinfecção, bem como os serviços de dedetização quando aplicados no ambiente produtivo de empresa fabricante de gêneros alimentícios.
7. Recurso especial provido.�

Aquele colegiado entendeu que a assepsia do local, embora não esteja diretamente ligada ao processo produtivo, é medida imprescindível ao desenvolvimento das atividades em uma empresa do ramo alimentício.

Em outro caso, o STJ reconheceu o direito aos créditos sobre embalagens utilizadas para a preservação das características dos produtos durante o transporte, condição essencial para a manutenção de sua qualidade (REsp 1.125.253). O que, peço vênia, para transcrever a ementa do acórdão:
�COFINS � NÃO CUMULATIVIDADE � INTERPRETAÇÃO EXTENSIVA � POSSIBILIDADE � EMBALAGENS DE ACONDICIONAMENTO DESTINADAS A PRESERVAR AS CARACTERÍSTICAS DOS BENS DURANTE O TRANSPORTE, QUANDO O VENDEDOR ARCAR COM ESTE CUSTO � É INSUMO NOS TERMOS DO ART. 3º, II, DAS LEIS N. 10.637/2002 E 10.833/2003.
1. Hipótese de aplicação de interpretação extensiva de que resulta a simples inclusão de situação fática em hipótese legalmente prevista, que não ofende a legalidade estrita.
Precedentes.
2. As embalagens de acondicionamento, utilizadas para a preservação das características dos bens durante o transporte, deverão ser consideradas como insumos nos termos definidos no art. 3º, II, das Leis n. 10.637/2002 e 10.833/2003 sempre que a operação de venda incluir o transporte das mercadorias e o vendedor arque com estes custos.�

Torna-se necessário se observar o princípio da essencialidade para a definição do conceito de insumos com a finalidade do reconhecimento do direito ao creditamento ao PIS/Cofins não-cumulativos.

Sendo assim, entendo não ser aplicável o entendimento de que o consumo de tais bens e serviços sejam utilizados DIRETAMENTE no processo produtivo, bastando somente serem considerados como essencial à produção ou atividade da empresa.

Nessa linha, aguardamos o transito em julgado da decisão do STJ proferida após apreciação, em sede de repetitivo, do REsp1.221.170 � e que trouxe, pelas discussões e votos proferidos, o mesmo entendimento já aplicável pelas suas turmas e pelo Conselho Administrativo de Recursos Fiscais. Privilegiando, assim, a segurança jurídica que tanto merece a Fazenda Nacional e o sujeito passivo.

Passadas tais considerações, ressurgindo ao caso vertente, é de se trazer que o sujeito passivo se dedica à atividade de beneficiamento, comercialização, importação e exportação de arroz, comercialização de derivados, subprodutos e resíduos de arroz e o depósito e a armazenagem de cereais para terceiros.

Possui, assim, filiais para onde é transferida grande parte dos produtos beneficiados.

Sendo assim, os custos de fretes de mercadorias até os estabelecimentos de suas filiais para a distribuição são considerados insumos, vez que essenciais e pertinentes à sua atividade. O que geraria crédito de PIS e Cofins.

Ademais, importante trazer que o custo do frete acresce ao preço de custo das mercadorias.

É de se entender que, em verdade, se trata de frete para a venda, passível de constituição de crédito das contribuições, nos termos do art. 3º, inciso IX, das Lei 10.833/03 e Lei 10.637/02 � pois a inteligência desse dispositivo considera o frete na �operação� de venda.

A venda de per si para ser efetuada envolve vários eventos. Por isso, que a norma traz o termo �operação� de venda, e não frete de venda. Inclui, portanto, nesse dispositivo os serviços intermediários necessários para a efetivação da venda, dentre as quais o frete ora em discussão. Sendo assim, não compartilho com o entendimento do acórdão recorrido ao restringir a interpretação dada a esse dispositivo.

Destarte, voto por dar provimento ao recurso do sujeito passivo nessa parte.

Quanto à discussão acerca do direito ao crédito sobre o material de embalagem, entendo que assiste razão ao sujeito passivo, pois essenciais para o transporte das mercadorias de produção, sendo assim reconheço o crédito sobre os custos das bobinas, fitas adesivas, capas, fios e filmes. 

Em vista de todo o exposto:
Não conheço o Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional;
Conheço o Recurso Especial interposto pelo sujeito passivo, dando-lhe provimento.

É o meu voto.

(Assinado digitalmente)
Tatiana Midori Migiyama 
 
Conselheiro Andrada Márcio Canuto Natal, redator designado.

Com todo respeito ao voto da ilustre relatora, mas tenho entendimento diferente do dela na análise do presente processo, sobretudo quanto ao conceito de insumos para fins de creditamento do PIS e da Cofins no regime da não-cumulatividade. 
Fui designado para redigir o voto vencedor em relação à possibilidade de créditos sobre a aquisição de insumos para confecção das denominadas embalagens de transporte. 
Antes, porém, necessito esclarecer que acompanhei a relatora por dar provimento ao recurso especial do contribuinte, na matéria relativa à possibilidade de se tributar pelo PIS os créditos presumidos de ICMS. Ao contrário dela, entendo que as subvenções de ICMS concedidas pelos Estados compõem a base de cálculo do PIS e da Cofins no regime não-cumulativo das Leis 10.637/2002 e 10.833/2003. Só que neste processo não estamos lidando com aquele tradicional tipo de subvenção que é concedido na forma de benefícios fiscais propriamente dito. Trata-se na verdade de créditos concedidos em face da não-cumulatividade do ICMS, porém apurados de forma presuntiva. Normalmente concedido pelas legislações do ICMS para suprimir os controles creditícios nas aquisições de produtos de origem animal e vegetal, sobretudo quando adquiridos de pessoas físicas, produtores rurais. 
Voltemos então à questão da possibilidade de créditos na aquisição de insumos destinados à composição das embalagens destinadas ao transporte final do produto.
A discussão gira em torno do conceito de insumos para fins do creditamento do PIS e da Cofins no regime da não-cumulatividade previsto nas Leis nº 10.637, de 2002, e nº 10.833, de 2003. Como visto, a relatora aplicou o entendimento, bastante comum no âmbito do CARF, de que para dar direito ao crédito basta que o bem ou o serviço adquirido seja essencial para o exercício da atividade produtiva por parte do contribuinte. É uma interpretação bastante tentadora do ponto de vista lógico, porém, na minha opinião não tem respaldo na legislação que trata do assunto.
Confesso que já compartilhei em parte deste entendimento, adotando uma posição intermediária quanto ao conceito de insumos. Porém, refleti melhor, e hoje entendo que a legislação do PIS/Cofins traz uma espécie de numerus clausus em relação aos bens e serviços considerados como insumos para fins de creditamento, ou seja, fora daqueles itens expressamente admitidos pela lei, não há possibilidade de aceitá-los dentro do conceito de insumo.
O objeto de discussão no recurso do contribuinte é quanto à possibilidade de manutenção de créditos da não cumulatividade do PIS sobre as despesas incorridas com embalagens de transporte. Como dito, adoto um conceito de insumos bem mais restritivo do que o conceito da necessidade e da essencialidade, adotado pelo voto vencido.
Nesse sentido, importante transcrever o art. 3º das Lei nº 10.637/2002 e 10.833/2003, que trata das possibilidades de creditamento do PIS e da Cofins:
Art. 3o Do valor apurado na forma do art. 2o a pessoa jurídica poderá descontar créditos calculados em relação a: 
(...)
II - bens e serviços, utilizados como insumo na prestação de serviços e na produção ou fabricação de bens ou produtos destinados à venda, inclusive combustíveis e lubrificantes, exceto em relação ao pagamento de que trata o art. 2o da Lei no 10.485, de 3 de julho de 2002, devido pelo fabricante ou importador, ao concessionário, pela intermediação ou entrega dos veículos classificados nas posições 87.03 e 87.04 da Tipi; (Redação dada pela Lei nº 10.865, de 2004)
III - energia elétrica e energia térmica, inclusive sob a forma de vapor, consumidas nos estabelecimentos da pessoa jurídica; (Redação dada pela Lei nº 11.488, de 2007)
IV - aluguéis de prédios, máquinas e equipamentos, pagos a pessoa jurídica, utilizados nas atividades da empresa;
V - valor das contraprestações de operações de arrendamento mercantil de pessoa jurídica, exceto de optante pelo Sistema Integrado de Pagamento de Impostos e Contribuições das Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES; (Redação dada pela Lei nº 10.865, de 2004) 
VI - máquinas, equipamentos e outros bens incorporados ao ativo imobilizado, adquiridos ou fabricados para locação a terceiros, ou para utilização na produção de bens destinados à venda ou na prestação de serviços; (Redação dada pela Lei nº 11.196, de 2005)
VII - edificações e benfeitorias em imóveis próprios ou de terceiros, utilizados nas atividades da empresa;
VIII - bens recebidos em devolução cuja receita de venda tenha integrado faturamento do mês ou de mês anterior, e tributada conforme o disposto nesta Lei;
IX - armazenagem de mercadoria e frete na operação de venda, nos casos dos incisos I e II, quando o ônus for suportado pelo vendedor.
X - vale-transporte, vale-refeição ou vale-alimentação, fardamento ou uniforme fornecidos aos empregados por pessoa jurídica que explore as atividades de prestação de serviços de limpeza, conservação e manutenção. (Incluído pela Lei nº 11.898, de 2009)
XI - bens incorporados ao ativo intangível, adquiridos para utilização na produção de bens destinados a venda ou na prestação de serviços.
(...).
2o Não dará direito a crédito o valor: (Redação dada pela Lei nº 10.865, de 2004)
I - de mão-de-obra paga a pessoa física; e (Redação dada pela Lei nº 10.865, de 2004)
II - da aquisição de bens ou serviços não sujeitos ao pagamento da contribuição, inclusive no caso de isenção, esse último quando revendidos ou utilizados como insumo em produtos ou serviços sujeitos à alíquota 0 (zero), isentos ou não alcançados pela contribuição. (Redação dada pela Lei nº 10.865, de 2004)
§ 3o O direito ao crédito aplica-se, exclusivamente, em relação:
I - aos bens e serviços adquiridos de pessoa jurídica domiciliada no País;
II - aos custos e despesas incorridos, pagos ou creditados a pessoa jurídica domiciliada no País;
III - aos bens e serviços adquiridos e aos custos e despesas incorridos a partir do mês em que se iniciar a aplicação do disposto nesta Lei.
(...).
Ora, segundo estes dispositivos legais, somente geram créditos das contribuições os custos com bens e serviços utilizados como insumos na fabricação dos bens destinados a venda. Note que os dispositivos legais descrevem de forma exaustiva todas as possibilidades de creditamento. Fosse para atingir todos os gastos essenciais à obtenção da receita, não necessitariam ter sido elaborados desta forma, bastava um único artigo ou inciso. Não haveria necessidade de ter descido a tantos detalhes.
No presente caso, é incontroverso que as referidas despesas são necessárias para a atividade econômica do contribuinte, porém não se tratam de insumos da produção pois utilizados após o encerramento do processo produtivo. O produto destinado à venda já estava pronto e acabado e embalado para consumo. Assim, não existe base legal, no arcabouço jurídico acima citada para a tomada destes créditos. 
Diante do exposto, voto por negar provimento ao recurso especial do contribuinte em relação a esta matéria.

(assinado digitalmente)
Andrada Márcio Canuto Natal
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ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Periodo de apuracao: 01/07/2004 a 31/12/2007

RECURSO ESPECIAL. NAO CONHECIMENTO. ART. 67 DO
RICARF/2015.

Em respeito ao art. 67, § 12, inciso 1I, do RICARF/2015, ndo servird como
paradigma o acorddo que na data de admissibilidade do recurso especial
contrariar decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica.

No caso vertente, tem-se que na data da admissibilidade do recurso especial,
j& se encontrava presente a decisdo dada pelo plenario do STF nos autos do
RE 606.107, em sede de repercussdo geral, que sanou a controversa ora
discutida.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em ndo
conhecer do Recurso Especial da Fazenda Nacional. Acordam, ainda, por unanimidade de
votos, em conhecer do Recurso Especial do Contribuinte e, no mérito, por maioria de votos, em
dar-lhe provimento parcial, para excluir da base de célculo o valor do crédito presumido de
ICMS e frete na transferéncia de produtos acabados, vencidos os conselheiros Andrada Marcio
Canuto Natal, Luiz Eduardo de Oliveira Santos e Jorge Olmiro Lock Freire, que lhe negaram
provimento quanto ao crédito de fretes na transferéncia de produtos acabados. Por voto de
qualidade, acordam em negar provimento ao recurso com relagdo aos créditos sobre as
embalagens de transporte, vencidos os conselheiros Tatiana Midori Migiyama (relatora),
Demes Brito, Erika Costa Camargos Autran e Vanessa Marini Cecconello, que lhe deram
provimento. Designado para redigir o voto vencedor o conselheiro Andrada Marcio Canuto
Natal, em relagdo a crédito sobre embalagens.

(Assinado digitalmente)
Rodrigo da Costa Possas — Presidente em exercicio

(Assinado digitalmente)
Tatiana Midori Migiyama — Relatora

(Assinado digitalmente)
Andrada Marcio Canuto Natal — Redator designado

Participaram da sessdo de julgamento os conselheiros Rodrigo da Costa
Pdssas (Presidente em Exercicio), Andrada Marcio Canuto Natal, Tatiana Midori Migiyama
(Relatora), Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Demes Brito, Jorge Olmiro Lock Freire, Erika
Costa Camargos Autran e Vanessa Marini Cecconello.
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Relatorio

Tratam-se de recursos interpostos pela Fazenda Nacional e pelo sujeito
passivo contra o Acordao n® 3801-002.668, da 1* Turma Especial da 3* Secdo de Julgamento do
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, que:

e Por unanimidade de votos, deu provimento parcial no sentido de
reconhecer que as cessoes de créditos de ICMS ndo integram a base
de calculo da contribuigao;

e Pelo voto de qualidade, negou provimento em relagdo ao direito de
excluir da base de célculo as receitas decorrentes de recuperagao de
despesas de ICMS (créditos presumidos de ICMS);

e Pelo voto de qualidade, negou provimento ao recurso em relagdao ao
direito de descontar créditos em relagdo as despesas de fretes, a
materiais de embalagem e comissdes sobre compras;

e Pelo voto de qualidade, negou provimento em relagdo a mudanga do

rateio proporcional.

O Colegiado, assim, consignou a seguinte ementa:

“ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP

Periodo de apuragdo: 01/07/2004 a 31/12/2007

BASE DE CALCULO DA CONTRIBUICAO PIS. CESSAO DE CREDITO
DE ICMS.

As cessoes de créditos de ICMS ndo tém natureza juridica de receita, por
isso ndo integram a base de calculo da contribui¢do.

BASE DE CALCULO DA CONTRIBUICAO PIS. REGIME DA NAO
CUMULATIVIDADE. CREDITO PRESUMIDO DE ICMS.

As receitas decorrentes de crédito presumido de ICMS compoem a base de
calculo da contribui¢cdo PIS no regime da ndo cumulatividade, tendo em
vista que o faturamento mensal corresponde ao total das receitas auferidas
pela pessoa juridica, independente de sua denominag¢do ou de sua

classificagdo contabil.
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REGIME DA NAO CUMULATIVIDADE. FRETE. TRANSFERENCIAS
INTERNAS DE MERCADORIAS. INTERPRETACAO EXTENSIVA DAS
OPERACOES DE VENDA. IMPOSSIBILIDADE.

Os valores relativos aos gastos com frete somente geram direito de descontar
creditos da contribuicdo ndo cumulativa se associados diretamente a
operagdo de vendas das mercadorias e arcados pelo vendedor.

REGIME DA NAO CUMULATIVIDADE. FRETE. TRANSFERENCIAS
INTERNAS DE MERCADORIAS. CONCEITO DE INSUMO.

Nado se subsume ao conceito de insumo, os valores pagos a titulo de
transferéncias de produtos acabados (fretes) entre os estabelecimentos da
empresa. Os valores relativos aos gastos com frete somente geram direito de
descontar créditos da contribui¢cdo em questdo se associados diretamente a
operagdo de vendas das mercadorias e arcados pelo vendedor.

CREDITOS DA NAO CUMULATIVIDADE. CONCEITO DE INSUMOS.
EMBALAGENS PARA TRANSPORTE.

Nao geram direito a créditos a serem descontados da contribuicdo as
aquisi¢oes de embalagens para transporte porque ndo sdo aplicadas ou
consumidas diretamente no processo fabril, vez que ndo se enquadram no
conceito de insumos.

CREDITOS DA NAO CUMULATIVIDADE. CONCEITO DE INSUMOS.
COMISSOES DE VENDA. Néo se pode vincular comissées pagas a terceiros
ao custo de aquisi¢do da matéria prima.

Assim, a defini¢do de insumo ndo contempla essas despesas.

REGIME DA NAO CUMULATIVIDADE. METODO DE RATEIO
PROPORCIONAL. RESSARCIMENTO.

No calculo do rateio proporcional para atribuicdo de créditos no regime da
ndo cumulatividade das contribuicoes sociais, no valor da receita bruta
Incluem-se as receitas da venda de bens e servicos e todas as demais
receitas, a exemplo das receitas decorrentes dos créditos presumidos de

ICMS, receitas financeiras e de recuperagdo de custos. ”
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Irresignada, a Fazenda Nacional interpds Recurso Especial contra o r.
acordao que acatou a exclusdo de créditos relativos a cessao de crédito de ICMS a terceiros da

base de calculo do PIS.

Em Despacho de 2015 as fls. 2335 a 2338, foi dado seguimento ao recurso

especial interposto pela Fazenda Nacional.

Contrarrazdes ao recurso foram apresentadas pelo sujeito passivo, que trouxe
o decidido pelo STF em RE 606.107, em sede de repercussdo geral, e que expressou

entendimento favoravel ao sujeito passivo.

Insatisfeito, o sujeito passivo interpds Recurso Especial contra o r. acérdao,
requerendo o conhecimento e provimento do recurso para reconhecer:

e Que os valores oriundos dos créditos presumidos do ICMS nao sejam
considerados como receita para fins de inclusdo na base de calculo do
PIS nio cumulativo;

e O direito de crédito do PIS ndao cumulativo sobre os dispéndios
havidos com fretes no transporte de mercadorias entre o0s
estabelecimentos;

e O direito de crédito do PIS ndo cumulativo sobre os custos de
aquisicdo dos materiais de embalagem para transporte das

mercadorias de produgdo.

Em Despacho as fls. 2489 a 2498, foi dado seguimento ao recurso especial

interposto pelo sujeito passivo.

Contrarrazdes ao recurso interposto pelo sujeito passivo foram apresentadas
pela Fazenda Nacional, que trouxe, entre outros, que:
e Os recursos incentivados, observe-se, sdo reflexos imediatos da
atividade operacional da empresa, sendo por ela quantificados. Tanto
os incentivos estaduais relativos ao ICMS, quanto os federais (crédito

presumido de IPI) guardam esta caracteristica, pois a “base de
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calculo” dos beneficios sdo as “entradas”, as ‘“saidas”, as
“exportacoes” (e etc) de insumos ou produtos;

A partir desses elementos € que se “presumem’ valores, renunciam-se
ou restituem-se impostos. Dai o porqué de se falar em
“operacionalidade” e “acessoriedade” de tais receitas, pois ¢ patente
sua estrita vinculagdo com atividade operacional da empresa que ¢, a
um s6 tempo, sua origem e sua base de célculo (quantum);

Somente devem ser considerados insumos, para fins de creditamento,
os bens utilizados no processo de producao da mercadoria destinada a
venda e ao ato de prestacdo de um servico dos quais decorram a
receita tributada, ou seja, os custos relacionados com a atividade fim,
diretamente ligados aos processos de prestagdo de servigos e de
fabricagdo de bens a serem vendidos, dos quais decorrem o
auferimento de uma receita ¢ que podem ser considerados insumos;
Considera-se, pois, inadequado entender por insumo os gastos com
bens ligados supostamente “essenciais ao processo produtivo”, ja que
esse entendimento adota nogdo extremamente subjetiva;

Frete de  mercadorias ¢ um  servico utilizado na
distribuicdo/reorganizagdo das mercadorias, € ndo na producao delas.
Por isso os referidos fretes ndo podem ser considerados insumos e
gerar créditos com base no inciso II do artigo 3° das Leis 10637/02 e
10833/03;

Os custos de distribui¢do de mercadorias nao se subsumem ao

conceito de insumo utilizado no processo produtivo.

E o relatério.
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Voto Vencido

Conselheira Tatiana Midori Migiyama - Relatora

Depreendendo-se da analise do Recurso Especial interposto pela Fazenda
Nacional, entendo que nao devo conhecé-lo, eis que na data da admissibilidade do recurso —
29.7.15, ja se encontrava presente a decisdo dada pelo plendrio do STF — 5.12.2013, nos autos

do RE 606.107, em sede de repercussao geral, que sanou a controversa ora discutida.

O que, em respeito ao art. 67, § 12, inciso II, do RICARF/2015, entendo que

ndo devo conhecer o r. recurso especial interposto pela Fazenda Nacional.

Quanto ao Recurso Especial interposto pelo sujeito passivo, entendo que
devo conhecé-lo — o que, concordo com o exame de admissibilidade constante do Despacho as
fls. 2489 a 2498.

e Inclusdo do crédito presumido de ICMS na base de calculo da
contribuigao social ndo cumulativa

e A tomada de créditos das contribui¢des sociais ndo cumulativas sobre
os custos de fretes nas transferéncias internas de mercadorias;

e O direito de crédito do PIS ndo cumulativo sobre os custos de
aquisicdo dos materiais de embalagem para transporte das

mercadorias de produgao.

Ora, em relagdo ao primeiro tema, tem-se que o aresto recorrido decidiu que
o crédito presumido de ICMS compde a base de calculo, tendo em vista que o faturamento
mensal corresponde ao total das receitas auferidas pela pessoa juridica, independente de sua
denominacio ou de sua classificacao contabil. Enquanto o acérdao indicado como paradigma
n°® 3202-000.831, analisando o mesmo incentivo fiscal concedido pelo Fisco Estadual,
considerou que se trata de um desconto obtido que reduzird o valor do imposto estadual a
pagar, ndo podendo ser considerado um ingresso de recursos. Consequentemente, decidiu que
ndo se trata de receita auferida em decorréncia de sua atividade empresarial, estando fora do

campo de incidéncia do PIS e da Cofins, razdo pela qual ndo compde a sua base de calculo.
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E, quanto ao segundo tema, a decisdo recorrida restringiu a possibilidade de
tomada de créditos sobre os fretes pagos para transferéncias de mercadorias exclusivamente
quando associados diretamente a operacdo de vendas e arcados pelo vendedor. Enquanto, o
aresto indicado como paradigma n°® 3401-002.075 interpretou a regra do inc. IX do art 3° da
Lei n° 10.833, de 19 de dezembro de 2003, segundo a qual a armazenagem e o frete na
operagdo de venda suportados pela vendedora de mercadorias geram créditos, e concluiu tratar-
se de norma ampliativa em relagdo aos créditos previstos no inc. II do mesmo artigo. Concluiu,
com base nesses dois incisos, que geram créditos, além do frete na operacao de venda, para
entrega das mercadorias vendidas aos seus adquirentes, os fretes entre estabelecimentos da
propria empresa, desde que para o transporte de insumos, produtos acabados ou produtos ja

vendidos.

Em relagdo ao terceiro tema, evidente a divergéncia, considerando as ementas

dos acordaos recorrido e indicado como paradigma.

Em vista de todo o exposto, conheco o recurso especial interposto pelo

sujeito passivo em sua integralidade.

Ventiladas tais consideragdes, passo a analisar as discussdes trazidas pelo
sujeito passivo, quais sejam, entre outras:
e Inclusdo do crédito presumido de ICMS na base de célculo da
contribuicao social ndo cumulativa
e A tomada de créditos das contribui¢des sociais ndo cumulativas sobre
os custos de fretes nas transferéncias internas de mercadorias;
e O direito de crédito do PIS ndo cumulativo sobre os custos de
aquisicdo dos materiais de embalagem para transporte das

mercadorias de produgao.

Quanto a 1" discussdo, vé-se que essa turma ja havia consolidado o
entendimento de que o crédito presumido de ICMS ndo compde a base de calculo das

contribui¢des ao PIS e Cofins.
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Frisem-se as ementas do:
e Acérdao 9303-004.312:
“ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP
Ano-calendario:
2009
CREDITO PRESUMIDO DE ICMS. BASE DE CALCULO.
EXCLUSAO.
O valor apurado do crédito presumido do ICMS concedido pelos
Estados e pelo Distrito Federal ndo integra a base de calculo do
PIS.
ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL COFINS
Ano-calendario: 2009
CREDITO PRESUMIDO DE ICMS. BASE DE CALCULO.
EXCLUSAO.
O valor apurado do crédito presumido do ICMS concedido pelos
Estados e pelo Distrito Federal ndo integra a base de cadlculo da
Cofins.”
e Acérdao 9303-005.454:

“ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP
Periodo de apuracdo: 01/03/2003 a 31/12/2005
CREDITO PRESUMIDO DE ICMS. BASE DE CALCULO.
EXCLUSAO.
O valor apurado do crédito presumido do ICMS concedido pelos
Estados e pelo Distrito Federal ndo integra a base de cadlculo do
PIS.
[-]
ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL COFINS
Periodo de apuracdo: 01/03/2003 a 31/12/2005
CREDITO PRESUMIDO DE ICMS. BASE DE CALCULO.
EXCLUSAO.
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O valor apurado do crédito presumido do ICMS concedido pelos
Estados e

pelo Distrito Federal ndo integra a base de calculo da Cofins.

[-]"

e Acordao 9303-005.503:

“ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL COFINS

Periodo de apuragao: 30/04/2001 a 30/06/2004

SUBVENCOES ESTADUAIS. BENEFICIOS FISCAIS. NAO
CONFIGURACAO DE RECEITA PARA FINS DE INCIDENCIA
DO PIS E DA COFINS NO REGIME CUMULATIVO.

A base de calculo da Cofins é o faturamento que corresponde a
receita bruta da venda de mercadorias, de servicos, mercadorias
e servigos, o disposto no § 1° do art. 3°, da Lei n° 9.718/98 foi
afastado, por sentencga transitada em julgado do STF. Logo, ndo
incide PIS e COFINS sobre valores de créditos de ICMS,
decorrentes de subvencdo estadual.

CREDITO PRESUMIDO DE ICMS. INCLUSAO NA BASE DE
CALCULO DO PIS E DA COFINS NO REGIME NAO
CUMULATIVO. IMPOSSIBILIDADE.

De acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
(STJ) o crédito presumido do ICMS ndo inclui a base de calculo
do PIS e da COFINS no regime ndo cumulativo por se configurar

incentivo voltado a reducdo de custos.”

e Acdrdao 9303-005.270:

“ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL COFINS

Periodo de apuragdo: 28/02/2002 a 31/01/2004

BASE DE CALCULO. LEI N° 9.718, DE 1998. CREDITO
PRESUMIDO DE ICMS.

Em relagdo ao periodo que engloba o regime de apuragdo
cumulativo do PIS/COFINS, as contribui¢coes tém por base de

cdalculo o faturamento, cujo conceito ja estd consolidado pelo



Processo n° 11075.000705/2007-54
Acoérdao n.° 9303-006.799

CSRF-T3
Fl. 12

STF no sentido de compreender apenas as receitas decorrentes
da venda de mercadorias e servicos. Desse modo, as subvencoes
ndo se consubstanciam em entradas financeiras decorrentes da
venda de mercadorias ou servigos, logo, esses beneficios
concedidos ndo integram a base de cdlculo do PIS e da COFINS

na sistematica cumulativa.

e Acdrdiao 9303-006.218:

“[]
COFINS. BASE DE CALCULO. CREDITO PRESUMIDO DO
ICMS.
Os créditos decorrentes do principio da ndo cumulatividade do
ICMS, apurados de forma presuntiva, ndo se constituem em

receitas da pessoa juridica e ndo integram a base de cadlculo da

Cofins.”

e Acordao 9303-005.783:

“ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE

SOCIAL COFINS

Periodo de apuragdo: 01/01/2001 a 31/08/2003, 01/10/2003 a
31/12/2004

CREDITO PRESUMIDO DE ICMS. BASE DE CALCULO.
EXCLUSAO.

O valor apurado do crédito presumido do ICMS concedido pelos
Estados e pelo Distrito Federal ndo integra a base de cadlculo da

Cofins apurada no regime ndo cumulativo.”

e Acordao 9303-005.400:

“ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA
SEGURIDADE SOCIAL COFINS

Periodo de apuragdo: 01/01/2006 a 31/03/2006

COFINS. REGIME NAO CUMULATIVO.  CREDITO
PRESUMIDO DE ICMS. NAO INCLUSAO NA BASE DE
CALCULO.
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Os créditos presumidos de ICMS concedidos pelos Governos
Estaduais ao Contribuinte ndo se constituem em receita bruta,
restando afastada a incidéncia do PIS e da COFINS do regime
ndo cumulativo sobre os mesmos.”
e Acérdao 9303-005.399:
“ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP
Periodo de apuragao: 01/04/2006 a 30/06/2006
PIS. REGIME NAOCUMULATIVO. CREDITO PRESUMIDO
DE ICMS. NAO INCLUSAO NA BASE DE CALCULO.
Os créditos presumidos de ICMS concedidos pelos governos
Estaduais ao Contribuinte ndo se constituem em receita bruta,
restando afastada a incidéncia do PIS e da COFINS do regime
ndo-cumulativo sobre os mesmos.”
e Acoérdao 9303-005.398:
“ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP
Periodo de apuragdo: 01/01/2006 a 31/03/2006
PIS. REGIME NAOCUMULATIVO. CREDITO PRESUMIDO
DE ICMS. NAO INCLUSAO NA BASE DE CALCULO.
Os créditos presumidos de ICMS concedidos pelos Governos
Estaduais ao Contribuinte ndo se constituem em receita bruta,

restando afastada a incidéncia do PIS e da COFINS do regime

ndo-cumulativo sobre os mesmos.”’

Sendo assim, antes de me adentrar a essa discussdo, importante recordar o art.
926 do NCPC, in verbis (Grifos meus):
“Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la

estdvel, integra e coerente.

[-1"

Nesse caso, para manter a seguranca juridica em relacao a esse entendimento
que foi proferido em 2016, 2017 e recentemente em 2018, entendo que esse dispositivo deveria

ser observado, em respeito ao art. 15 do NCPC (Grifos meus):
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“Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,
trabalhistas ou administrativos, as disposicoes deste Codigo lhes serdo

)

aplicadas supletiva e subsidiariamente.’

Tais dispositivos subsumem ao caso concreto, vez que o proprio caput do art.
2° da Lei 9.784/99 traz que a Administragao Publica obedecerd, dentre outros, ao principio da
seguranga juridica. E insurge em seu pardgrafo unico que nos processos administrativo serdo

observadas a segurancga e respeito aos direitos dos administrados.

Nao obstante, trago, para melhor elucidar as questdes de direito que

sustentam meu entendimento.

A analise do caso vertente, considerando sua especificidade, deve-se dar
observando os argumentos acolhidos pelo Colendo Supremo Tribunal Federal em recente
julgado — Recurso Extraordinério 606.107 - que tratou da incidéncia do PIS e COFINS sobre a
transferéncia de saldos credores de ICMS. Eis que se enquadra “o conceito de receita trazido
por aquele tribunal” perfeitamente ao presente caso. O que passo forcosamente a discorrer

sobre aquele julgamento.

O Plenario do Supremo Tribunal Federal julgou, na assentada de 22.5.2013, o
RE 606.107, de relatoria da Ministra Rosa Weber, com repercussdo geral reconhecida,
definindo que os créditos de ICMS transferidos a terceiros por empresa exportadora nao

compdem a base de calculo das contribui¢des para PIS e COFINS.

E de se lembrar que o tema teve repercussio geral reconhecida, conforme
segue (Grifos meus):

“RECURSO EXTRAORDINARIO. VALORES DA TRANSFERENCIA
DE CREDITOS DE ICMS NA BASE DE CALCULO DO PIS E DA COFINS.
REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.

1. A questdo de os valores correspondentes a transferéncia de créditos
de ICMS integrarem ou ndo a base de cdlculo das contribui¢oes PIS e
COFINS nado-cumulativas apresenta relevancia tanto juridica como

economica. 2. A matéria envolve a andlise do conceito de receita, base
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economica das contribuicoes, dizendo respeito, pois, a competéncia
tributaria. 3. As contribui¢oes em questdo sdo das que apresentam mais
expressiva arrecadagdo e ha milhares de agoes em tramita¢do a exigir uma
defini¢do quanto ao ponto. 4. Repercussao geral reconhecida” (RE 606.107
— RG, Relatora a Ministra Ellen Gracie, DJ 20.8.2010).

Continuando, ¢ de se recordar que ao julgar o mérito desse RE, o Tribunal
negou provimento a pretensdo da Unido e definiu ndo incidirem as contribuigdes de PIS e de

COFINS sobre créditos de ICMS transferidos a terceiros por empresas exportadoras.

Nao obstante o julgamento tenha tratado de empresa exportadora, impossivel

ignorar os fundamentos adotados, pois evidente validos para o caso em questao.

Sendo assim, retornando, tem-se que o Supremo Tribunal Federal afastou a
€poca a cobranga das contribuigdes, baseando seu entendimento no fato de que tais créditos de
ICMS representariam incentivo a exportagdo — € que ndo seriam passiveis de tributagdo pelas
contribuicdes, pois ndo se acrescentariam nova riqueza. Trazendo, portanto, o conceito de

receita para fins de apuragdo desses tributos.

Compulsando aos autos do processo, nota-se que o crédito presumido do
ICMS nio se incorpora ao patrimonio do contribuinte — devendo ser afastado do conceito de

receita.

Insurgindo ao entendimento do Supremo Tribunal Federal no referido RE
606.107/RS de que o conceito constitucional de “receita bruta” pressupde um “ingresso
financeiro que se integra no patrimonio na condi¢dao de elemento novo e positivo, sem reservas
ou condigdes” — pego licenca para transcrever o voto da Min. Rosa Weber, para melhor aclarar:

“Receita publica é a entrada que, integrando-se no patrimonio publico sem

quaisquer reservas, condig¢oes ou correspondéncias no passivo, vem acrescer

2

seu vulto, como elemento novo e positivo.

Vé-se, assim, esvaziada a discussdo sobre qual seria a correta classificagdo

contabil do referido crédito, haja vista que, independentemente da classificagdo contdbil
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adotada, a Suprema Corte definiu o conceito constitucional de “receita bruta”, entendendo
imprescindivel a verificagdo, no caso concreto, se o ingresso se submete ou ndo a alguma
espécie de condi¢do, reserva ou contraprestagdo pela pessoa que o recebe/ou que tenha direito

— e se configura como elemento novo positivo.

Para melhor elucidar tal entendimento, impde-se a transcri¢ao de trecho da
ementa do referido julgado, in verbis (Grifos meus):

“(.)

V' — O conceito de receita, acolhido pelo art. 195, I, “b”, da
Constitui¢do Federal, nao se confunde com o conceito contabil.

Entendimento, alias, expresso nas Leis 10.637/02 (art. 1°) e Lei
10.833/03 (art. 1°), que determinam a incidéncia da contribui¢do ao
PIS/PASEP e da COFINS ndo cumulativas sobre o total das receitas,
“independentemente de sua denominag¢do ou classifica¢do contabil”. Ainda
que a contabilidade elaborada para fins de informa¢do ao mercado, gestdo e
planejamento das empresas possa ser tomada pela lei como ponto de partida
para a determinagdo das bases de cdlculo de diversos tributos, de modo
algum subordina a tributagdo. A contabilidade constitui ferramenta utilizada
também para fins tributarios, mas moldada nesta seara pelos principios e

regras proprios do Direito Tributario. Sob o especifico prisma

constitucional, receita bruta pode ser definida como o ingresso financeiro

que se integra no patrimonio na condicdo de elemento novo e positivo, sem

reservas ou condicoes.

(...)”" (grifou-se)”

Na mesma seara, ALIOMAR BALEEIRO no livro “Uma introdugao ¢

Ciéncia das Finangas” havia tratado tal conceito da mesma forma que o julgado no STF ao
manifestar:

"Receita publica é a entrada que, integrando-se no patrimonio publico

sem quaisquer reservas, condi¢oes ou correspondéncia no passivo, MI,

acrescer o seu vulto, como elemento novo e positivo.
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Frise-se também o entendimento de Aires Barreto em seu artigo “A nova
Cofins: primeiros apontamentos” contemplado na saudosa Revista Dialética de Direito
Tributario:
" o . .
receita é [...] a entrada que, sem quaisquer reservas, condigcoes ou
correspondéncia no passivo, Se integra ao patrimonio da empresa,

acrescendo-o, incrementando-o,, ",

Cabe trazer, em consonancia com esses entendimentos, além do referido
precedente do STF — firmado sob a sistematica do artigo 543-B do CPC, a jurisprudéncia
pacifica de ambas as Turmas de Direito Publico do Superior Tribunal de Justiga, como
inclusive ressaltado pelos Ministros Teori Albino Zavascki e Luiz Fux ao proferirem seus
votos (Grifos meus):

“CREDITO PRESUMIDO. ICMS. INCLUSAO NA BASE DE

CALCULO DO PIS E DA COFINS. IMPOSSIBILIDADE. BENEFICIO

FISCAL. RESSARCIMENTO DE CUSTOS. TRIBUTO SUJEITO A

LANCAMENTO POR HOMOLOGACAO. PRAZO PRESCRICIONAL. TESE

DOS "CINCO MAIS CINCO". LC N° 118/2005. APLICACAO RETROATIVA.

IMPOSSIBILIDADE.

1 "Sobre a prescricdo da ag¢do de repeti¢do de indébito tributdrio de
tributos sujeitos a langcamento por homologac¢do, a jurisprudéncia do STJ (1°

Se¢do) assentou o entendimento de que, no regime anterior ao do art. 3° da

LC 118/05, o prazo de cinco anos, previsto no art. 168 do CTN, tem inicio,

ndo na data do recolhimento do tributo indevido, e sim na data da

homologagdo — expressa ou tdcita — do langamento. Assim, ndo havendo
homologacgdo expressa, o prazo para a repeti¢do do indébito acaba sendo de
dez anos a contar do fato gerador. A norma do art. 3° da LC 118/05, que
estabelece como termo inicial do prazo prescricional, nesses casos, a data do
pagamento indevido, ndo tem eficicia retroativa. E que a Corte Especial, ao
apreciar Incidente de Inconstitucionalidade no Eresp 644.736/PE, sessdo de

06/06/2007, declarou inconstitucional a expressdo "observado, quanto ao

art. 3° o disposto no art. 106, I, da Lei n°5.172, de 25 de outubro de 1966 —

Codigo Tributario Nacional", constante do art. 4°, segunda parte, da referida



Processo n° 11075.000705/2007-54 CSRF-T3
Acoérdao n.° 9303-006.799 Fl. 18

do RE 71.758:

Lei Complementar. (REsp n° 890.656/SP, Rel. Min. TEORI ALBINO
ZAVASCKI, DJ de 20/08/07).

Il O Estado do Rio Grande do Sul concedeu beneficio fiscal as
empresas gauchas, por meio do Decreto Estadual n° 37.699/97, para que
pudessem adquirir a¢o das empresas produtoras em outros estados,
aproveitando o ICMS devido em outras operagoes realizadas por elas,
limitado ao valor do respectivo frete, em atendimento ao principio da
isonomia.

1I1. Verifica-se que, independentemente da classificagdo contabil que

é dada, os referidos créditos escriturais ndo se caracterizam como receita,

porquanto inexiste incorporacdo ao patrimonio das empresas industriais,

ndo havendo repasse dos valores aos produtos e ao consumidor final, pois

se trata de mero ressarcimento de custos que elas realizam com o

transporte para a aquisicdo de matéria-prima em outro estado federado.

1V. Nao se tratando de receita, nao ha que se falar em incidéncia dos

aludidos créditos-presumidos do ICMS na base de calculo do PIS e da
COFINS.

V Recurso especial improvido. ” (Grifou-se)
(RESP n° 1.025.833 / RS, 1° Turma do STJ, Rel. Min. Francisco
Falcdo, Publicado no DJe do dia 17.11.2008)

Consonante a esse entendimento, disse o Ministro Luiz Galloti no julgamento
“Se a lei pudesse chamar de compra e venda o que ndo é compra, de
exporta¢do o que ndo é exportagdo, de renda o que ndo é renda, ruiria todo

o sistema tributario inscrito na Constitui¢do”.

Sendo assim, tem-se claro que a discussdo, de per si, gira em torno da

abrangéncia dos conceitos de receita e faturamento para fins de base de célculo do PIS e da

COFINS.
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Para melhor compreensdo e por nao considerar tal beneficio como receita,

pode-se ainda aproveitar para decompor a norma tributaria que trata da incidéncia do PIS e da

Cofins, invocando a Regra Matriz de Incidéncia Tributéria:

1.

1? Regra  Matriz  —  relacdo obrigacional Autoridade
Fazendaria/Contribuinte:
1.1.  Hipotese:
Critério Material: auferir receita.
Critério Espacial: perimetro nacional;
Critério temporal: mensal
1.2. Consequente:
Critério Pessoal: (i) sujeito ativo — via “autoridade fazendaria”;
(i1) sujeito passivo — quem aufere receita bruta.
Critério Quantitativo: aliquota de 3,65% sobre a receita bruta
2* Regra Matriz — dever de langamento pela Administragao:
Hipotese:
Critério Material: ser autoridade fazendaria
Critério Espacial: perimetro nacional;
Critério Temporal: até o ultimo dia util da primeira quinzena subsequente
ao de ocorréncia dos correspondentes fatos geradores.
Consequente:
Critério Pessoal: Estado — autoridade fazendaria
Critério Prestacional: realizar o langamento
3* Regra matriz: sancionadora do ndo pagamento
Hipotese:
Critério material: ndo pagar a importancia devida;
Critério Espacial: perimetro nacional
Critério temporal: até o ultimo dia 1til da primeira quinzena subsequente
ao de ocorréncia dos correspondentes fatos geradores
Consequente:
Critério pessoal: autoridade fazendaria e pessoa juridica que aufere
receita bruta

Critério Prestacional: pagar com multa e juros de mora.



Processo n° 11075.000705/2007-54 CSRF-T3
Acoérdao n.° 9303-006.799 Fl. 20

Depreendendo-se da andlise da regra matriz de incidéncia, ¢ possivel
identificar que o critério material constante da 1* Regra Matriz de Incidéncia Tributaria

somente se satisfaz para quem efetivamente aufere receita.

O que, na hipotese dos autos nao se deve chegar ao questionamento de que a
lei ndo previu sua exclusdo e que, portanto, dever-se-ia tributar o referido crédito presumido do
ICMS pelo PIS e Cofins - pois de receita auferida ndo se trata. Tais créditos presumidos devem
ser tratados como mero beneficio fiscal concedidos pelos Estados-Membros como meio de

estabelecer equilibrio de mercado.

Indiscutivel que seu efeito econdmico, portanto, ndo caracteriza nova riqueza.
O crédito presumido do ICMS ndo ostenta natureza de receita ou faturamento, nao integrando,

portanto, a base de calculo da contribuicao ao PIS e da COFINS.

E de se esclarecer ainda que pela Teoria da Prevaléncia da Esséncia
Econdmica sobre a Forma, a correta classificagdo contabil dos r. créditos presumidos de ICMS

deveriam desconsiderar qualquer intencdo de se tratd-los como receita.

Ora, no que tange ao conceito contabil de receita, o CPC 30 traz (Grifos
meus):

“[]

Objetivo

A receita é definida no Pronunciamento Conceitual Bdsico Estrutura
Conceitual para Elaboracdo e Divulgacio de Relatorio Contdbil-Financeiro
como aumento nos beneficios econéomicos durante o periodo contabil sob a
forma de entrada de recursos ou aumento de ativos ou diminui¢do de passivos
que resultam em aumentos do patrimoénio liquido da entidade e que ndo sejam
provenientes de aporte de recursos dos proprietdrios da entidade.

[-]

7. Neste Pronunciamento sdo utilizados os seguintes termos com 0s
significados especificados a seguir:

Receita é o ingresso bruto de beneficios econéomicos durante o

periodo observado no curso das atividades ordinarias da entidade que
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resultam no aumento do seu patrimonio liguido, exceto os aumentos de

patrimonio liquido relacionados as contribuigoes dos proprietarios.

[-1"

Vé-se claro que o conceito de receita trazido pelo CPC 30 ¢ consonante com
o manifestado pelo STF quando especifica, em sintese, que receita € o ingresso de recursos que
resulta em aumento do patrimdnio liquido da entidade. O que resta, nessas fundamentagdes,
concluir que tal incentivo ndo poderia ser contabilizado como receita e, por conseguinte, ndo

comporia a base das contribuicoes.

E, caso se pretenda ignorar os dizeres do CPC 30 — Receitas — vigente a
época, alegando se tratar de norma contabil sem implicacdo tributéria, cabe trazer o art. 58 da
Lei 12.973/14:

“DAS DEMAIS DISPOSICOES RELATIVAS A LEGISLACAO
TRIBUTARIA
Art. 58. A modificagdo ou a adogdo de métodos e critérios contabeis,
por meio de atos administrativos emitidos com base em competéncia

atribuida em lei comercial, que sejam posteriores a publicacdo desta Lei,

ndo terda implicacdo na apuracdo dos tributos federais até que lei tributaria

regule a materia.

Paragrafo unico. Para fins do disposto no caput, compete a Secretaria
da Receita Federal do Brasil, no ambito de suas atribuigoes, identificar os
atos administrativos e dispor sobre os procedimentos para anular os efeitos

’

desses atos sobre a apuragdo dos tributos federais.’

Com tal dispositivo, fica evidente que as normas contabeis publicadas
anteriormente a Lei 12.973/14 devem ser observadas para fins de registro contabil, produzindo,
inclusive, efeitos tributarios. O que ¢ o caso do CPC 30 - Receitas. Esse dispositivo somente
explicitou o que as normas contabeis internacionais ja defendiam — a primazia da esséncia
sobre a forma. Tal teoria ¢ de suma importancia aos investidores que suplicavam pela
transparéncia dos eventos e dos reflexos negociais que uma empresa vivenciava. Para eles, a
contabilidade deveria refletir o que de fato, no sentido econdmico, a empresa estava

vivenciando. E, para melhor transmitir essas informagdes, independentemente da forma legal

20
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em que os negocios eram fechados ou contratados, a contabilidade deveria considerar o
substrato econdomico de cada evento — podendo, assim, o investidor conhecer os efetivos riscos

de sua participagdo naquela empresa.

O art. 58 da Lei 12.973/14 nada mais fez do que explicitar o respeito a ser
dado as normas internacionais de contabilidade que, por sua vez, trazem como principio basilar
a Primazia da Esséncia sobre a Forma. E, recorda-se, por esse principio basilar, tais incentivos

ndo devem ser considerados como receita.

Sendo assim, em respeito a Regra Matriz de incidéncia das contribui¢des ao
PIS e a Cofins, bem como a andlise da esséncia do crédito de ICMS, ndo ha que se falar em
tributagdo, pois forcoso tributa-los pelas r. contribui¢des — encartando-os como receita.

Em vista do exposto, voto por dar provimento, nessa parte, ao recurso

especial interposto pelo sujeito passivo.

No que tange a outra discussio, qual seja, sobre a possibilidade ou nao de
tomada de créditos das contribui¢des sociais ndo cumulativas sobre os custos de fretes nas
transferéncias internas de mercadorias, recorda-se que essa discussao ja foi apreciada por nossa
turma, tendo sido firmado posicionamento de que os custos de frete de mercadorias entre

estabelecimentos gerariam o direito a constituicao e crédito.

Frise-se a ementa do acordao 9303-005.156:
“ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O PIS/PASEP
Periodo de apuracdo: 01/01/2008 a 30/09/2008
CREDITO. FRETES NA TRANSFERENCIA DE PRODUTOS
ACABADOS  ENTRE  ESTABELECIMENTOS DA  MESMA
EMPRESA.
Cabe a constituicdo de crédito de PIS/Pasep sobre os valores
relativos a fretes de produtos acabados realizados entre
estabelecimentos da  mesma  empresa, considerando  sua
essencialidade a atividade do sujeito passivo.
Ndo obstante a observancia do critério da essencialidade, é de se

considerar ainda tal possibilidade, invocando o art. 3° inciso IX, da
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Lei 10.833/03 e art. 3° inciso IX, da Lei 10.637/02 eis que a
inteligéncia desses dispositivos considera para a r. constitui¢cdo de
crédito os servigos intermediarios necessarios para a efetivagcdo da
venda quais sejam, os fretes na “operac¢do” de venda. O que, por
conseguinte, cabe refletir que tal entendimento se harmoniza com a
inteng¢do do legislador ao trazer o termo ‘“frete na operagdo de
venda”, e ndo ‘frete de venda” quando impos dispositivo tratando da
constitui¢cdo de crédito das r. contribuicoes.
CREDITO. FRETES NA TRANSFERENCIA DE MATERIAS PRIMAS
ENTRE ESTABELECIMENTOS
Os fretes na transferéncia de matérias primas entre estabelecimentos,
essenciais para a atividade do sujeito passivo, eis que vinculados com
as etapas de industrializagdo do produto e seu objeto social, devem
ser enquadrados como insumos, nos termos do art. 3°, inciso I, da
Lei 10.833/03 e art. 3° inciso I, da Lei 10.637/02. Cabe ainda
refletir que tais custos nada diferem daqueles relacionados as

mdquinas de esteiras que levam a matéria-prima de um lado para o

outro na fabrica para a continuidade da
produgdo/industrializa¢do/beneficiamento de determinada
mercadoria/produto.”

Nesse interim, proveitoso citar os acérdaos 9303-005.155, 9303-005.154,
9303-005.153, 9303-005.152, 9303-005.151, 9303-005.150, 9303-005.116, 9303-006.136,
9303-006.135, 9303-006.134, 9303-006.133, 9303-006.132, 9303-006.131, 9303-006.130,
9303-006.129, 9303-006.128, 9303-006.127, 9303-006.126, 9303-006.125, 9303-006.124,
9303-006.123, 9303-006.122, 9303-006.121, 9303-006.120, 9303-006.119, 9303-006.118,
9303-006.117, 9303-006.116, 9303-006.115, 9303-006.114, 9303-006.113, 9303-006.112,
9303-006.111, 9303-005.135, 9303-005.134, 9303-005.133, 9303-005.132, 9303-005.131,
9303-005.130, 9303-005.129, 9303-005.128, 9303-005.127, 9303-005.126, 9303-005.125,
9303-005.124, 9303-005.123, 9303-005.122, 9303-005.121, 9303-005.127, 9303-005.126,
9303-005.125, 9303-005.124, 9303-005.123, 9303-005.122, 9303-005.121, 9303-005.120,
9303-005.119, 9303-005.118, 9303-005.117, 9303-006.110, 9303-004.311, etc.
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Nao obstante, para melhor elucidar meu entendimento, passo a discorrer a
priori sobre o conceito de insumos, vez que influenciard na questdo da segmentagdo das

atividades da recorrente.

Primeiramente, sobre os critérios a serem observados para a conceituagdo de
insumo para a constitui¢do do crédito do PIS e da Cofins trazida pela Lei 10.637/02 e Lei
10.833/03, nao ¢ demais enfatizar que se tratava de matéria controvérsia — pois em fevereiro de
2018 o STJ, em sede de recurso repetitivo, definiu que o conceito de insumo, para fins de
constituicdo de crédito de PIS e de Cofins, deve observar o critério da essencialidade e
relevancia — considerando-se a imprescindibilidade do item para o desenvolvimento da

atividade econdmica desempenhada pelo contribuinte..

Definiu, ainda, ser ilegal a disciplina de creditamento prevista nas IN SRF

247 e 404 que, por sua vez, traz um entendimento mais restritivo que descrita na lei.

Nessa linha, efetivamente a Constitui¢do Federal ndo outorgou poderes para a

autoridade fazendaria para se definir livremente o contetido da ndo cumulatividade.

O que, por conseguinte, ainda que o acorddo do STJ ndo tenha sido
publicado, tal como ja entendia, expresso que a devida observancia da sistematica da nao
cumulatividade exige que se avalie a natureza das despesas incorridas pela contribuinte —

considerando a legislagao vigente, bem como a natureza da sistematica da ndo cumulatividade.

Sempre que estas despesas/custos se mostrarem essenciais ao exercicio de
sua atividade, devem implicar, a rigor, no abatimento de tais despesas como créditos

descontados junto a receita bruta auferida.
Importante recordar que no IPI se tem critérios objetivos (desgaste durante o

processo produtivo em contato direto com o bem produzido ou composi¢ao ao produto final),

enquanto, no PIS e na COFINS essa definicao sofre contornos subjetivos.
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Tenho que, para se estabelecer o que ¢ o insumo gerador do crédito do PIS e
da COFINS, ao meu sentir, torna-se necessario analisar a essencialidade do bem ao processo

produtivo da recorrente, ainda que dele ndo participe diretamente.

Continuando, frise-se tal entendimento que vincula o bem e servigo para fins
de instituicdo do crédito do PIS e da Cofins com a essencialidade no processo produtivo o
Acordao 3403-002.765 — que, por sua vez, traz em sua ementa:

"O conceito de insumo, que confere o direito de crédito de PIS/Cofins
ndo-cumulativo, ndo se restringe aos conceitos de matéria-prima, produto
intermediario e material de embalagem, tal como tracados pela legislacdo
do IPI. A configuragdo de insumo, para o efeito das Leis n’s 10.637/2002 e
10.833/2003, depende da demonstracdo da aplicagdo do bem e servigo na

atividade produtiva concretamente desenvolvida pelo contribuinte."

Vé-se que na sistematica ndo cumulativa do PIS e da COFINS o conteudo
semantico de insumo ¢ mais amplo do que aquele da legislacdo do IPI, porém mais restrito
do que aquele da legislagdo do imposto de renda, abrangendo os “bens” e servigos que

integram o custo de producao.

Ademais, vé-se que, dentre todas as decisdes do CARF e do STJ, ¢ de se
constatar que o entendimento predominante considera o principio da essencialidade para fins

de conceituagao de insumo.

Nao obstante a jurisprudéncia dominante, importante discorrer sobre o tema

desde a institui¢ao da sistematica ndo cumulativa das r. contribuicdes.

Em 30 de agosto de 2002, foi publicada a Medida Provisoria 66/02, que
dispds sobre a sistematica ndo cumulativa do PIS, o que foi reproduzido pela Lei 10.637/02 (lei
de conversdao da MP 66/02) que, em seu art. 3°, inciso II, autorizou a apropriagdo de créditos
calculados em relagcdo a bens e servigos utilizados como insumos na fabrica¢ao de produtos

destinados a venda.

E a seguinte a redagdo do referido dispositivo:
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“Art. 3° Do valor apurado na forma do art. 2° a pessoa juridica
podera descontar créditos calculados em relagdo a:

[-]

11 bens e servigos, utilizados como insumo na prestacdo de servigos e
na produgdo ou fabricagdo de bens ou produtos destinados a venda,
inclusive combustiveis e lubrificantes, exceto em relagdo ao
pagamento de que trata o art. 2° da Lei no 10.485, de 3 de julho de
2002, devido pelo fabricante ou importador, ao concessionario, pela

intermedia¢do ou entrega dos veiculos classificados nas posigcoes

87.03 e 87.04 da TIPI;”

Em relagdo a COFINS, tem-se que, em 31 de outubro de 2003, foi publicada

a MP 135/03, convertida na Lei 10.833/03, que disp0Os sobre a sistematica ndo cumulatividade
dessa contribuicdo, destacando o aproveitamento de créditos decorrentes da aquisi¢ao de
insumos em seu art. 3°, inciso II, em redacdo idéntica aquela ja existente para o PIS/Pasep, in
verbis (Grifos meus):

“Art. 3° Do valor apurado na forma do art. 2° a pessoa juridica

podera descontar créditos calculados em relagdo a:

[-]

11 bens e servigos, utilizados como insumo na prestacdo de servigos e

na producgdo ou fabricagdo de bens ou produtos destinados a venda,

inclusive combustiveis e lubrificantes, exceto em relagdo ao

pagamento de que trata o art. 2° da Lei n°10.485, de 3 de julho de

2002, devido pelo fabricante ou importador, ao concessionario, pela

intermediacdo ou entrega dos veiculos classificados nas posicoes

87.03 e 87.04 da TIPI; (Redagdo dada pela Lei n° 10.865, de 2004) .

Posteriormente, em 31 de dezembro de 2003, foi publicada a Emenda
Constitucional 42/2003, sendo inserida ao ordenamento juridico o § 12 ao art. 195:
“Art. 195. A seguridade social serd financiada por toda a sociedade,
de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes
dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos

Municipios, e das seguintes contribuigoes:
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§12 A lei definird os setores de atividade economica para os quais as
contribui¢oes incidentes na forma dos incisos I, b; e IV do caput, serdo ndo

’

cumulativas.’

Com o advento desse dispositivo, restou claro que a regulamentacao da
sistematica da ndo cumulatividade aplicavel ao PIS e a COFINS ficaria sob a competéncia do

legislador ordinario.

Vé-se, portanto, em consonancia com o dispositivo constitucional, que ndo ha
respaldo legal para que seja adotado conceito excessivamente restritivo de "utilizagdo na
producdo" (terminologia legal), tomando-o por "aplicagdo ou consumo direto na produgdo" e
para que seja feito uso, na sistematica do PIS/Pasep e Cofins nao cumulativos, do mesmo

conceito de "insumos" adotado pela legislagdo propria do IPI.

Nessa lei, ha previsdo para que sejam utilizados apenas subsidiariamente os
conceitos de producdo, matéria prima, produtos intermedidrios e material de embalagem

previstos na legislagao do IPI.

Ademais, a sistematica da nao cumulatividade das contribuigdes é diversa
daquela do IPI, visto que a previsdo legal possibilita a dedu¢do dos valores de determinados
bens e servigos suportados pela pessoa juridica dos valores a serem recolhidos a titulo dessas
contribuicdes, calculados pela aplicacdo da aliquota correspondente sobre a totalidade das

receitas por ela auferidas.

Nao menos importante, vé-se que, para fins de creditamento do PIS e da
COFINS, admite- se também que a prestacdo de servicos seja considerada como insumo, o que
jé& leva a conclusdo de que as proprias Leis 10.637/2002 e 10.833/2003 ampliaram a definig¢do

de "insumos", ndo se limitando apenas aos elementos fisicos que compdem o produto.

Nesse ponto, Marco Aurélio Grego (in "Conceito de insumo a luz da
legislagdo de PIS/COFINS", Revista Forum de Direito Tributario RFDT, anol, n. I,

Jjan/fev.2003, Belo Horizonte: Forum, 2003) diz que sera efetivamente insumo ou servigo com
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direito ao crédito sempre que a atividade ou a utilidade forem necessarias a existéncia do
processo ou do produto ou agregarem (ao processo ou ao produto) alguma qualidade que faca

com que um dos dois adquira determinado padrdo desejado.

Sendo assim, seria insumo o servico que contribua para o processo de
producdo — o que, pode-se concluir que o conceito de insumo efetivamente ¢ amplo,
alcangando as utilidades/necessidades disponibilizadas através de bens e servigos, desde que
essencial para o processo ou para o produto finalizado, e ndo restritivo tal como traz a

legislagao do IPI.

Frise-se que o raciocinio de Marco Aurélio Greco traz, para tanto, os

conceitos de essencialidade e necessidade ao processo produtivo.

O que seria inexoravel se concluir também pelo entendimento da autoridade
fazendaria que, por sua vez, validam o creditamento apenas quando houver efetiva
incorpora¢do do insumo ao processo produtivo de fabricagdo e comercializagdo de bens ou
prestacdo de servicos, adotando o conceito de insumos de forma restrita, em analogia a
conceituagdo adotada pela legislacdo do IPI, ferindo os termos trazidos pelas Leis 10.637/2002

e 10.833/2003, que, por sua vez, ndo tratou, tampouco conceituou dessa forma.

Resta, por conseguinte, indiscutivel a ilegalidade das Instrugdes Normativas
SRF 247/02 e 404/04 quando adotam a definicao de insumos semelhante a da legislagao do IPI.

Tal como expressou o STJ em recente decisao.

As Instru¢des Normativas da Secretaria da Receita Federal do Brasil que
restringem o conceito de insumos, nao podem prevalecer, pois partem da premissa equivocada

de que os créditos de PIS e COFINS teriam semelhanga com os créditos de IPI.

Isso, ao dispor:
e O art. 66, § 5° inciso I, da IN SRF 247/02 o que segue (Grifos
meus):
“Art. 66. A pessoa juridica que apura o PIS/Pasep ndo-cumulativo

com a aliquota prevista no art. 60 pode descontar créditos,
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determinados mediante a aplicagdo da mesma aliquota, sobre os

valores:

[-]

§ 5° Para os efeitos da alinea "b" do inciso I do caput, entende-se

como insumos: (Incluido)

I - utilizados na fabricagdo ou produgdo de bens destinados a venda:

(Incluido)

a. Matérias primas, os produtos intermediarios, o material de
embalagem e quaisquer outros bens que sofram alteragoes, tais
como o desgaste, o dano ou a perda de propriedades fisicas ou
quimicas, em fung¢do da agdo diretamente exercida sobre o
produto em fabricacdo, desde que ndo estejam incluidas no
ativo imobilizado; (Incluido)

b. Os servigos prestados por pessoa juridica domiciliada no Paris,

aplicados ou consumidos na presta¢do do servigo. (Incluido)

[-]”

e art. 8° § 4% da IN SRF 404/04 (Grifos meus):

“Art. 8 ° Do valor apurado na forma do art. 7 °, a pessoa juridica
pode descontar créditos, determinados mediante a aplica¢do da
mesma aliquota, sobre os valores:

[-]

§ 4 ° Para os efeitos da alinea "b" do inciso I do caput, entende-se
COmo INSUmos:

- utilizados na fabricag¢do ou produgdo de bens destinados a venda:
a) a matéria-prima, o produto intermedidario, o material de
embalagem e quaisquer outros bens que sofram alteragoes, tais como
o desgaste, o dano ou a perda de propriedades fisicas ou quimicas,
em fungdo da acdo diretamente exercida sobre o produto em
fabricacdo, desde que ndo estejam incluidas no ativo imobilizado,
b) os servigos prestados por pessoa juridica domiciliada no Pais,
aplicados ou consumidos na produ¢do ou fabrica¢do do produto;

11 - utilizados na presta¢do de servigos:
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a) os bens aplicados ou consumidos na prestagdo de servigos, desde
que ndo estejam incluidos no ativo imobilizado, e
b) os servigos prestados por pessoa juridica domiciliada no pais,

aplicados ou consumidos na prestacao do servigo.

[-]"

Tais normas infraconstitucionais restringiram o conceito de insumo para
fins de geracdo de crédito de PIS e COFINS, aplicando-se os mesmos ja trazidos pela
legislagao do IPI. O que entendo que a norma infraconstitucional ndo poderia extrapolar essa
conceituagdo frente a inten¢do da instituicdo da sistematica da ndo cumulatividade das r.

contribuigdes.

Considerando que as Leis 10.637/02 e 10.833/03 trazem no conceito de
insumo:

Servicos utilizados na prestacdo de servigos;

b. Servigos utilizados na producdo ou fabricagdo de bens ou produtos
destinados a venda;

c. Bens utilizados na prestacao de servigos;

d. Bens utilizados na producdo ou fabricagdo de bens ou produtos
destinados a venda;

e. Combustiveis e lubrificantes utilizados na prestacdo de servigos;

f. Combustiveis e lubrificantes utilizados na producgdo ou fabricagcdo de bens

ou produtos destinados a venda.

Vé-se claro, portanto, que ndo poder-se-ia considerar para fins de defini¢cdo
de insumo o trazido pela legislacdo do IPI, ja que servigos ndo sdo efetivamente insumos, se

considerassemos os termos dessa norma.

Nao obstante, depreendendo-se da andlise da legislagdo e seu historico, bem
como inten¢ao do legislador, entendo também nao ser cabivel adotar de forma ampla o
conceito trazido pela legislagdo do IRPJ como arcabougo interpretativo, tendo em vista que
nem todas as despesas operacionais consideradas para fins de deducdo de IRPJ e CSLL sao

utilizadas no processo produtivo e simultaneamente tratados como essenciais a producao.
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Ora, o termo "insumo" ndo devem necessariamente estar contidos nos custos
e despesas operacionais, isso porque a propria legislacdo previu que algumas despesas nao
operacionais fossem passiveis de creditamento, tais como Despesas Financeiras, energia

elétrica utilizada nos estabelecimentos da empresa, etc.

O que entendo que os itens trazidos pelas Leis 10.637/02 e 10.833/03 que
geram o creditamento, sdo taxativos, inclusive porque demonstram claramente as despesas, e
ndo somente os custos que deveriam ser objeto na geracao do crédito dessas contribuicdes. Eis
que, se fossem exemplificativos, nem poderiam estender a conceituacdo de insumos as
despesas operacionais que nem compdem o produto e servigos — o que até prejudicaria a

inclusdo de algumas despesas que ndo contribuem de forma essencial na produgao.

Com efeito, por conseguinte, pode-se concluir que a defini¢do de “insumos”
para efeito de geracao de crédito das r. contribui¢des, deve observar o que segue:
e Se o bem e o servigo sao considerados essenciais na prestagao de
servigo ou produgao;
e Se a producdo ou prestacao de servigo sdo dependentes efetivamente
da aquisi¢do dos bens e servicos — ou seja, sejam considerados

essenciais.

Tanto ¢ assim que, em julgado recente, no REsp 1.246.317, a Segunda Turma
do STJ reconheceu o direito de uma empresa do setor de alimentos a compensar créditos de
PIS e Cofins resultantes da compra de produtos de limpeza e de servicos de dedetizagdo, com

base no critério da essencialidade.

Para melhor transparecer esse entendimento, trago a ementa do acdrdao
(Grifos meus):
“PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. AUSENCIA DE VIOLACAO
AO ART. 535, DO CPC. VIOLACAO AO ART. 538, PARAGRAFO UNICO,
DO CPC. INCIDENCIA DA SUMULA N. 98/STJ. CONTRIBUICOES AO
PIS/PASEP E  COFINS NAO-CUMULATIVAS. CREDITAMENTO.
CONCEITO DE INSUMOS. ART. 3°, 1I, DA LEI N. 10.637/2002 E ART. 3°,
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I, DA LEI N. 10.833/2003. ILEGALIDADE DAS INSTRUCOES
NORMATIVAS SRF N. 247/2002 E 404/2004.

1. Nao viola o art. 535, do CPC, o acorddo que decide de forma
suficientemente fundamentada a lide, muito embora ndo faca consideragoes
sobre todas as teses juridicas e artigos de lei invocados pelas partes.

2. Agride o art. 538, paragrafo unico, do CPC, o acorddo que aplica
multa a embargos de declaragdo interpostos notadamente com o proposito
de prequestionamento. Sumula n. 98/STJ: "Embargos de declaragdo
manifestados com notorio proposito de prequestionamento ndo tém carater
protelatorio ".

3. Sdo ilegais o art. 66, §5° I, "a" e "b", da Instru¢do Normativa SRF
n. 247/2002 - Pis/Pasep (alterada pela Instru¢do Normativa SRF n.
358/2003) e o art. 8° §4° I, "a" e "b", da Instru¢cdo Normativa SRF n.

I

404/2004 - Cofins, que restringiram indevidamente o conceito de "insumos"
previsto no art. 3° I, das Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003,
respectivamente, para efeitos de creditamento na sistemdtica de ndo-
cumulatividade das ditas contribuicoes.

4. Conforme interpretag¢do teleologica e sistemdtica do ordenamento
Jjuridico em vigor, a conceitua¢do de "insumos", para efeitos do art. 3° 11, da
Lein. 10.637/2002, e art. 3°, II, da Lei n. 10.833/2003, ndo se identifica com
a conceituagdo adotada na legislagio do Imposto sobre Produtos
Industrializados - IPI, posto que excessivamente restritiva. Do mesmo modo,
ndo corresponde exatamente aos conceitos de "Custos e Despesas
Operacionais" utilizados na legislagdo do Imposto de Renda - IR, por que
demasiadamente elastecidos.

5. Sdo "insumos'"', para efeitos do art. 3°, I, da Lei n. 10.637/2002, e
art. 3° I, da Lei n. 10.833/2003, todos aqueles bens e servicos pertinentes
ao, ou que viabilizam o processo produtivo e a prestacdo de servigos, que
neles possam ser direta ou indiretamente empregados e cuja subtracdo
importa na impossibilidade mesma da prestagdo do servico ou da producao,
isto é, cuja subtracdo obsta a atividade da empresa, ou implica em

substancial perda de qualidade do produto ou servico dai resultantes.
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6. Hipotese em que a recorrente é empresa fabricante de géneros
alimenticios sujeita, portanto, a rigidas normas de higiene e limpeza. No
ramo a que pertence, as exigéncias de condigoes sanitarias das instalagoes
se ndo atendidas implicam na propria impossibilidade da produgdo e em
substancial perda de qualidade do produto resultante. A assepsia é essencial
e imprescindivel ao desenvolvimento de suas atividades. Nao houvessem os
efeitos desinfetantes, haveria a proliferagio de microorganismos na
maquinaria e no ambiente produtivo que agiriam sobre os alimentos,
tornando-os improprios para o consumo. Assim, impoe-se considerar a
abrangéncia do termo '"insumo" para contemplar, no creditamento, os
materiais de limpeza e desinfeccdo, bem como os servicos de dedetizacdo
quando aplicados no ambiente produtivo de empresa fabricante de géneros
alimenticios.

>

7. Recurso especial provido.’
Aquele colegiado entendeu que a assepsia do local, embora ndo esteja
diretamente ligada ao processo produtivo, ¢ medida imprescindivel ao desenvolvimento das

atividades em uma empresa do ramo alimenticio.

Em outro caso, o STJ reconheceu o direito aos créditos sobre embalagens

utilizadas para a preservacao das caracteristicas dos produtos durante o transporte, condi¢ao

essencial para a manutencao de sua qualidade (REsp 1.125.253). O que, peco vénia, para
transcrever a ementa do acordao:
“COFINS — NAO CUMULATIVIDADE - INTERPRETACAO
EXTENSIVA — POSSIBILIDADE — EMBALAGENS DE
ACONDICIONAMENTO DESTINADAS A PRESERVAR AS
CARACTERISTICAS DOS BENS DURANTE O TRANSPORTE, QUANDO O
VENDEDOR ARCAR COM ESTE CUSTO — E INSUMO NOS TERMOS DO
ART. 3° I, DAS LEIS N. 10.637/2002 E 10.833/2003.
1. Hipotese de aplicacdo de interpretacdo extensiva de que resulta a
simples inclusdo de situagdo fatica em hipotese legalmente prevista, que ndo
ofende a legalidade estrita.

Precedentes.
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2. As embalagens de acondicionamento, utilizadas para a preservagdo
das caracteristicas dos bens durante o transporte, deverdo ser consideradas
como insumos nos termos definidos no art. 3°, I, das Leis n. 10.637/2002 e
10.833/2003 sempre que a operag¢do de venda incluir o transporte das

mercadorias e o vendedor arque com estes custos.”

Torna-se necessario se observar o principio da essencialidade para a
defini¢do do conceito de insumos com a finalidade do reconhecimento do direito ao

creditamento ao PIS/Cofins ndo-cumulativos.

Sendo assim, entendo ndo ser aplicavel o entendimento de que o consumo de
tais bens e servicos sejam utilizados DIRETAMENTE no processo produtivo, bastando

somente serem considerados como essencial a produgdo ou atividade da empresa.

Nessa linha, aguardamos o transito em julgado da decisdo do STJ proferida
apos apreciacdo, em sede de repetitivo, do REsp1.221.170 — e que trouxe, pelas discussoes e
votos proferidos, o mesmo entendimento j& aplicavel pelas suas turmas e pelo Conselho
Administrativo de Recursos Fiscais. Privilegiando, assim, a seguranca juridica que tanto

merece a Fazenda Nacional e o sujeito passivo.

Passadas tais consideragdes, ressurgindo ao caso vertente, ¢ de se trazer que o
sujeito passivo se dedica a atividade de beneficiamento, comercializacdo, importagao e
exportacdo de arroz, comercializagdo de derivados, subprodutos e residuos de arroz e o

depdsito e a armazenagem de cereais para terceiros.

Possui, assim, filiais para onde ¢ transferida grande parte dos produtos

beneficiados.
Sendo assim, os custos de fretes de mercadorias até os estabelecimentos de

suas filiais para a distribui¢ao sao considerados insumos, vez que essenciais € pertinentes a sua

atividade. O que geraria crédito de PIS e Cofins.
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Ademais, importante trazer que o custo do frete acresce ao preco de custo das

mercadorias.

E de se entender que, em verdade, se trata de frete para a venda, passivel de
constituicao de crédito das contribuigdes, nos termos do art. 3°, inciso IX, das Lei 10.833/03 e

Lei 10.637/02 — pois a inteligéncia desse dispositivo considera o frete na “operagao” de venda.

A venda de per si para ser efetuada envolve varios eventos. Por isso, que a
norma traz o termo “operaciao” de venda, e nao frete de venda. Inclui, portanto, nesse
dispositivo os servicos intermediarios necessarios para a efetivacao da venda, dentre as quais o
frete ora em discussdo. Sendo assim, ndo compartilho com o entendimento do acérdao

recorrido ao restringir a interpretacdo dada a esse dispositivo.

Destarte, voto por dar provimento ao recurso do sujeito passivo nessa parte.

Quanto a discussdo acerca do direito ao crédito sobre o material de
embalagem, entendo que assiste razao ao sujeito passivo, pois essenciais para o transporte das
mercadorias de produgdo, sendo assim reconheco o crédito sobre os custos das bobinas, fitas

adesivas, capas, fios e filmes.

Em vista de todo o exposto:
e Nao conheco o Recurso Especial interposto pela Fazenda Nacional;
e Conhego o Recurso Especial interposto pelo sujeito passivo, dando-

lhe provimento.

E o meu voto.

(Assinado digitalmente)
Tatiana Midori Migiyama
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Voto Vencedor

Conselheiro Andrada Mércio Canuto Natal, redator designado.

Com todo respeito ao voto da ilustre relatora, mas tenho entendimento
diferente do dela na analise do presente processo, sobretudo quanto ao conceito de insumos

para fins de creditamento do PIS e da Cofins no regime da ndo-cumulatividade.

Fui designado para redigir o voto vencedor em relagdo a possibilidade de
créditos sobre a aquisicdo de insumos para confeccdo das denominadas embalagens de

transporte.

Antes, porém, necessito esclarecer que acompanhei a relatora por dar
provimento ao recurso especial do contribuinte, na matéria relativa a possibilidade de se
tributar pelo PIS os créditos presumidos de ICMS. Ao contrario dela, entendo que as
subvengodes de ICMS concedidas pelos Estados compdem a base de célculo do PIS e da Cofins
no regime nao-cumulativo das Leis 10.637/2002 e 10.833/2003. S6 que neste processo nao
estamos lidando com aquele tradicional tipo de subvengdo que ¢ concedido na forma de
beneficios fiscais propriamente dito. Trata-se na verdade de créditos concedidos em face da
nao-cumulatividade do ICMS, porém apurados de forma presuntiva. Normalmente concedido
pelas legislagdes do ICMS para suprimir os controles crediticios nas aquisi¢des de produtos de

origem animal e vegetal, sobretudo quando adquiridos de pessoas fisicas, produtores rurais.

Voltemos entdo a questdo da possibilidade de créditos na aquisi¢do de

insumos destinados a composi¢ao das embalagens destinadas ao transporte final do produto.

A discussao gira em torno do conceito de insumos para fins do
creditamento do PIS e da Cofins no regime da ndo-cumulatividade previsto nas Leis n® 10.637,
de 2002, e n° 10.833, de 2003. Como visto, a relatora aplicou o entendimento, bastante comum
no ambito do CARF, de que para dar direito ao crédito basta que o bem ou o servigo adquirido

seja essencial para o exercicio da atividade produtiva por parte do contribuinte. E uma
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interpretagdo bastante tentadora do ponto de vista l6gico, porém, na minha opinido ndo tem

respaldo na legislagdao que trata do assunto.

Confesso que ja compartilhei em parte deste entendimento, adotando uma
posicao intermedidria quanto ao conceito de insumos. Porém, refleti melhor, e hoje entendo
que a legislagao do PIS/Cofins traz uma espécie de numerus clausus em relacdo aos bens e
servicos considerados como insumos para fins de creditamento, ou seja, fora daqueles itens
expressamente admitidos pela lei, ndo h4 possibilidade de aceitd-los dentro do conceito de

1Insumo.

O objeto de discussao no recurso do contribuinte ¢ quanto a possibilidade de
manutencdo de créditos da nao cumulatividade do PIS sobre as despesas incorridas com
embalagens de transporte. Como dito, adoto um conceito de insumos bem mais restritivo do

que o conceito da necessidade e da essencialidade, adotado pelo voto vencido.

Nesse sentido, importante transcrever o art. 3° das Lei n°® 10.637/2002 e

10.833/2003, que trata das possibilidades de creditamento do PIS e da Cofins:

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

()

1I - bens e servigos, utilizados como insumo na prestacio de
servicos e na produgdo ou fabricacdo de bens ou produtos
destinados _a_venda, inclusive combustiveis e lubrificantes,
exceto em rela¢do ao pagamento de que trata o art. 2° da Lei n°
10.485, de 3 de julho de 2002, devido pelo fabricante ou
importador, ao concessiondrio, pela intermedia¢do ou entrega
dos veiculos classificados nas posicoes 87.03 e 87.04 da Tipi;
(Redagdo dada pela Lei n° 10.865, de 2004)

11l - energia elétrica e energia térmica, inclusive sob a forma de

vapor, consumidas nos estabelecimentos da pessoa juridica;
(Redacdo dada pela Lei n° 11.488, de 2007)

1V - aluguéis de prédios, maquinas e equipamentos, pagos a
pessoa juridica, utilizados nas atividades da empresa;

V - valor das contraprestacoes de operagoes de arrendamento
mercantil de pessoa juridica, exceto de optante pelo Sistema
Integrado de Pagamento de Impostos e Contribui¢oes das
Microempresas e das Empresas de Pequeno Porte - SIMPLES;
(Redagdo dada pela Lei n° 10.865, de 2004)

VI - maquinas, equipamentos e outros bens incorporados ao
ativo imobilizado, adquiridos ou fabricados para locag¢do a
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terceiros, ou para utiliza¢do na produgdo de bens destinados a
venda ou na prestagdo de servicos,; (Redagdo dada pela Lei n°
11.196, de 2005)

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

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

IX - armazenagem de mercadoria e frete na operagdo de venda,
nos casos dos incisos I e II, quando o onus for suportado pelo
vendedor.

X - vale-transporte, vale-refeicio ou vale-alimentagdo,
fardamento ou uniforme fornecidos aos empregados por pessoa
Jjuridica que explore as atividades de prestagdo de servigos de
limpeza, conservagdo e manutengdo. (Incluido pela Lei n°
11.898, de 2009)

XI - bens incorporados ao ativo intangivel, adquiridos para
utilizagdo na produgdo de bens destinados a venda ou na
prestacdo de servigos.

().

2% Ndo dard direito a crédito o valor: (Redagdo dada pela Lei n°
10.865, de 2004)

I - de mdo-de-obra paga a pessoa fisica; e (Redagdo dada pela
Lein®10.865, de 2004)

II - da aquisi¢do de bens ou servigos ndo sujeitos ao pagamento
da contribuicdo, inclusive no caso de isencdo, esse ultimo
quando revendidos ou utilizados como insumo em produtos ou
servigos sujeitos a aliquota 0 (zero), isentos ou ndo alcangados
pela contribui¢do. (Redagdo dada pela Lei n° 10.865, de 2004)

§ 320 direito ao crédito aplica-se, exclusivamente, em relag¢do:

1 - aos bens e servigos adquiridos de pessoa juridica domiciliada
no Pais;

Il - aos custos e despesas incorridos, pagos ou creditados a
pessoa juridica domiciliada no Pais,

Il - aos bens e servigos adquiridos e aos custos e despesas
incorridos a partir do més em que se iniciar a aplica¢do do
disposto nesta Lei.

().
Ora, segundo estes dispositivos legais, somente geram créditos das

contribui¢des os custos com bens ¢ servigos utilizados como insumos na fabricagao dos bens

destinados a venda. Note que os dispositivos legais descrevem de forma exaustiva todas as
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possibilidades de creditamento. Fosse para atingir todos os gastos essenciais a obtengdo da
receita, nao necessitariam ter sido elaborados desta forma, bastava um unico artigo ou inciso.

Nao haveria necessidade de ter descido a tantos detalhes.

No presente caso, ¢ incontroverso que as referidas despesas sdo necessarias
para a atividade econdmica do contribuinte, porém nao se tratam de insumos da producao pois
utilizados ap6s o encerramento do processo produtivo. O produto destinado a venda ja estava
pronto e acabado e embalado para consumo. Assim, ndo existe base legal, no arcabougo

juridico acima citada para a tomada destes créditos.

Diante do exposto, voto por negar provimento ao recurso especial do

contribuinte em relacao a esta matéria.

(assinado digitalmente)
Andrada Marcio Canuto Natal
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