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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. constituicdo de crédito os servicos intermedidrios necessarios para a
efetivacao da venda quais sejam, os fretes na “operagdo” 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 operagdo de venda”, e nao
“frete de venda” quando imp0s dispositivo tratando da constitui¢dao de crédito

das r. contribuigdes.

Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.

Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer

do Recurso Especial e, no mérito, por maioria de votos, em dar-lhe provimento, vencidos os
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 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.
  Vistos, relatados e discutidos os presentes autos.
 
 Acordam os membros do colegiado, por unanimidade de votos, em conhecer do Recurso Especial e, no mérito, por maioria de votos, em dar-lhe provimento, vencidos os conselheiros Andrada Márcio Canuto Natal (relator), Luiz Eduardo de Oliveira Santos e Jorge Olmiro Lock Freire, que lhe negaram provimento. Designada para redigir o voto vencedor a conselheira Tatiana Midori Migiyama.
 
 (Assinado digitalmente)
 Rodrigo da Costa Pôssas - Presidente em exercício. 
  
 (Assinado digitalmente)
 Andrada Márcio Canuto Natal - Relator.
  
 (Assinado digitalmente)
 Tatiana Midori Migiyama - Redatora designada.
 
 Participaram da sessão de julgamento os Conselheiros Rodrigo da Costa Pôssas, Andrada Márcio Canuto Natal, Tatiana Midori Migiyama, Luiz Eduardo de Oliveira Santos, Demes Brito, Jorge Olmiro Lock Freire, Érika Costa Camargos Autran e Vanessa Marini Cecconello.
  Trata-se de recurso especial de divergência interposto pelo contribuinte contra decisão tomada no acórdão nº 3402-002.668, de 24 de fevereiro de 2015 (e-folhas 266 e segs), integrado pelo acórdão de embargos nº 3402-002.782, de 08 de dezembro de 2015 (e-folhas 298 e segs), que receberam, respectivamente, as ementas a seguir transcritas:
�ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendário: 2004
NÃO CUMULATIVIDADE. CRÉDITOS. INSUMOS. CONCEITO.
Insumos, para fins de creditamento da contribuição social não cumulativa, são todos aqueles bens e serviços que são pertinentes e essenciais ao processo produtivo ou à prestação de serviços, ainda que sejam neles empregados indiretamente.
NÃO CUMULATIVIDADE. DESPESAS COM SERVIÇOS DE CAPATAZIA, REBOCAGEM E SERVIÇOS PORTUÁRIOS. INADMISSIBILIDADE.
Não se vinculando à atividade propriamente produtiva, as despesas incorridas com capatazia e estiva se assemelham mais a espécies de despesas com vendas, sem que, todavia, haja hipótese permissiva para o creditamento. 
FRETE ENTRE ESTABELECIMENTOS. PRODUTOS ACABADOS. CREDITAMENTO. IMPOSSIBILIDADE.
Por ausência de previsão legal, as despesas com transporte de produtos acabados entre estabelecimentos do próprio contribuinte não geram direito ao crédito das contribuições sociais não cumulativas.
ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendário: 2004
EMBARGOS INOMINADOS. INEXATIDÃO MATERIAL. CORREÇÃO.
Verificada inexatidão material devida a lapso manifesto no acórdão embargado, especificamente no que diz respeito à indicação da data em que ocorreu a sessão de julgamento, impõe-se a sua devida correção.�
A divergência suscitada no recurso especial (e-folhas 310 e segs) diz respeito (i) ao indeferimento de prova pericial ou de realização de diligência; (ii) direito de crédito sobre as despesas com serviços portuários, (iii) direito de créditos sobre fretes de produtos acabados entre estabelecimentos da mesma firma e (iv) direito de crédito sobre despesas com estudos e projetos e com serviços de geologia.
 O Recurso especial foi parcialmente admitido conforme despacho de admissibilidade de e-folhas 401 e segs e despacho de admissibilidade de agravo, e-folhas 458 e segs, apenas em relação direito de créditos sobre fretes de produtos acabados entre estabelecimentos da mesma firma.
Contrarrazões da Fazenda Nacional às e-folhas 424 e segs. Defende que se negue provimento ao recurso especial do contribuinte.
É o Relatório.
 Conselheiro Andrada Márcio Canuto Natal, Relator.
Conhecimento do Recurso Especial
Preenchidos os requisitos de admissibilidade, tomo conhecimento do recurso.
Mérito
A legislação que estabeleceu a sistemática de apuração não cumulativa das Contribuições para o PIS/Pasep e Cofins trouxe 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 apropriação de créditos, pelo reconhecimento de que as demais mercadorias também se enquadram no conceito de insumo. 
Fosse para atingir todos os gastos essenciais à obtenção da receita, não necessitaria a lei ter sido elaborada com tanto detalhamento, bastava um único artigo ou inciso.
No caso concreto, discute-se a possibilidade de apropriação de créditos em relação às despesas com fretes de produtos acabados entre estabelecimentos da mesma firma.
Como é cediço, na etapa posterior ao processo de produtivo propriamente dito, o único dispêndio vinculado ao transporte das mercadorias para o qual o legislador previu direito ao crédito foi em relação ao frete na operação de venda, quando o ônus é suportado pelo vendedor. Não há mecanismo de hermenêutica que autorize a apropriação de créditos, por analogia, com gastos genéricos com o transporte de mercadorias. 
Naquilo em que melhor se ajusta à jurisprudência deste Colegiado, o recurso especial sustenta o direito ao crédito reclamado com base nos seguintes fundamentos.
Não é demais destacar que, in casu, não se trata de mero transporte de produtos acabados entre estabelecimentos da Recorrente, o que por si só já geraria o direito de crédito, a teor dos precedentes acima, mas de transporte integrado que compreende o trânsito das mercadorias até a exportação e seu destino final, aperfeiçoando a venda, seja enquanto realizado entre estabelecimentos (mina para mina), seja enquanto efetivado do estabelecimento ao Porto pela empresa MRS LOGÍSTICA, seja enquanto realizado via marítima pela empresa LOG-IN, todos integralmente arcados pela Recorrente.
Contudo, como já foi dito, apenas o gasto específico com o frete na operação de venda dá direito ao crédito. Não há previsão legal para concessão de créditos decorrentes de gastos com transporte integrado de produtos acabados, entre estabelecimentos ou não, sob o argumento de que estes aperfeiçoam a venda.
Voto por negar provimento ao recurso especial do contribuinte.
(Assinado digitalmente)
Andrada Márcio Canuto Natal 


 Conselheira Tatiana Midori Migiyama, Redatora designada.

Peço vênia ao ilustre relator, que tanto admiro, para trazer o entendimento dado pela maioria desse Colegiado, acerca da possibilidade de tomada de créditos das contribuições sociais não cumulativas sobre os custos de fretes nas transferências internas de mercadorias. Para tanto, 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 trânsito 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, considerando a atividade e objeto do sujeito passivo, é de se entende que os custos de fretes de mercadorias até os estabelecimentos para a distribuição são considerados insumos, vez que essenciais e pertinentes à sua atividade. O que geraria crédito de PIS e Cofins.

Não obstante a esse entendimento, 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.

Em vista de todo o exposto, votamos por dar provimento ao recurso do sujeito passivo.

(Assinado digitalmente)
Tatiana Midori Migiyama
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conselheiros Andrada Marcio Canuto Natal (relator), Luiz Eduardo de Oliveira Santos e Jorge
Olmiro Lock Freire, que lhe negaram provimento. Designada para redigir o voto vencedor a

conselheira Tatiana Midori Migiyama.

(Assinado digitalmente)

Rodrigo da Costa Possas - Presidente em exercicio.

(Assinado digitalmente)
Andrada Marcio Canuto Natal - Relator.

(Assinado digitalmente)

Tatiana Midori Migiyama - Redatora designada.

Participaram da sessdo de julgamento os Conselheiros Rodrigo da Costa
Possas, Andrada Marcio Canuto Natal, Tatiana Midori Migiyama, Luiz Eduardo de Oliveira
Santos, Demes Brito, Jorge Olmiro Lock Freire, Erika Costa Camargos Autran e Vanessa Marini

Cecconello.

Relatorio

Trata-se de recurso especial de divergéncia interposto pelo contribuinte
contra decisdo tomada no acordio n® 3402-002.668, de 24 de fevereiro de 2015' (e-folhas 266 ¢
segs), integrado pelo acorddo de embargos n° 3402-002.782, de 08 de dezembro de 2015 (e-

folhas 298 e segs), que receberam, respectivamente, as ementas a seguir transcritas:
“ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2004

NAO CUMULATIVIDADE. CREDITOS. INSUMOS.
CONCEITO.

Insumos, para fins de creditamento da contribui¢do social ndo
cumulativa, sdo todos aqueles bens e servicos que sdo
pertinentes e essenciais ao processo produtivo ou a presta¢do de

servigos, ainda que sejam neles empregados indiretamente.

! Data retificada em sede de embargos.
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NAO CUMULATIVIDADE. DESPESAS COM SERVICOS DE
CAPATAZIA, REBOCAGEM E SERVICOS PORTUARIOS.
INADMISSIBILIDADE.

Ndo se vinculando a atividade propriamente produtiva, as
despesas incorridas com capatazia e estiva se assemelham mais
a espécies de despesas com vendas, sem que, todavia, haja

hipotese permissiva para o creditamento.

FRETE  ENTRE  ESTABELECIMENTOS. PRODUTOS
ACABADOS. CREDITAMENTO. IMPOSSIBILIDADE.

Por auséncia de previsdo legal, as despesas com transporte de
produtos acabados entre estabelecimentos do  proprio
contribuinte ndo geram direito ao crédito das contribui¢oes

sociais ndo cumulativas.

ASSUNTO: PROCESSO ADMINISTRATIVO FISCAL
Ano-calendario: 2004

EMBARGOS  INOMINADOS. INEXATIDAO MATERIAL.
CORRECAO.

Verificada inexatiddo material devida a lapso manifesto no
acorddo embargado, especificamente no que diz respeito a
indicagdo da data em que ocorreu a sessdo de julgamento,

impoe-se a sua devida corre¢do.”

A divergéncia suscitada no recurso especial (e-folhas 310 e segs) diz respeito
(i) ao indeferimento de prova pericial ou de realizacdo de diligéncia; (i) direito de crédito
sobre as despesas com servicos portudrios, (iii) direito de créditos sobre fretes de produtos
acabados entre estabelecimentos da mesma firma e (iv) direito de crédito sobre despesas com

estudos e projetos e com servicos de geologia.

O Recurso especial foi parcialmente admitido conforme despacho de
admissibilidade de e-folhas 401 e segs e despacho de admissibilidade de agravo, e-folhas 458 e
segs, apenas em relacdo direito de créditos sobre fretes de produtos acabados entre

estabelecimentos da mesma firma.
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Contrarrazdes da Fazenda Nacional as e-folhas 424 e segs. Defende que se

negue provimento ao recurso especial do contribuinte.

E o Relatorio.

Voto Vencido

Conselheiro Andrada Marcio Canuto Natal, Relator.
Conhecimento do Recurso Especial

Preenchidos os requisitos de admissibilidade, tomo conhecimento do recurso.
Mérito

A legislagdo que estabeleceu a sistematica de apuracdo ndo cumulativa das
Contribuigdes para o PIS/Pasep e Cofins trouxe uma espécie de numerus clausus em relagao
aos bens e servicos considerados como insumos para fins de creditamento, ou seja, fora
daqueles itens expressamente admitidos pela lei, ndo h4 possibilidade de apropriacdo de
créditos, pelo reconhecimento de que as demais mercadorias também se enquadram no

conceito de insumo.

Fosse para atingir todos os gastos essenciais a obtencao da receita, ndo

necessitaria a lei ter sido elaborada com tanto detalhamento, bastava um tinico artigo ou inciso.

No caso concreto, discute-se a possibilidade de apropriacdo de créditos em

relagdo as despesas com fretes de produtos acabados entre estabelecimentos da mesma firma.

Como ¢ cedico, na etapa posterior ao processo de produtivo propriamente
dito, o nico dispéndio vinculado ao transporte das mercadorias para o qual o legislador previu
direito ao crédito foi em relacdo ao frete na operacdo de venda, quando o 6nus ¢ suportado pelo
vendedor. Nao hd mecanismo de hermenéutica que autorize a apropriacdo de créditos, por

analogia, com gastos genéricos com o transporte de mercadorias.

Naquilo em que melhor se ajusta a jurisprudéncia deste Colegiado, o recurso

especial sustenta o direito ao crédito reclamado com base nos seguintes fundamentos.

Ndo é demais destacar que, in casu, ndo se trata de mero

transporte de produtos acabados entre estabelecimentos da
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Recorrente, o que por si so ja geraria o direito de crédito, a teor
dos precedentes acima, mas de transporte integrado que
compreende o transito das mercadorias até a exporta¢do e seu
destino final, aperfeicoando a venda, seja enquanto realizado
entre estabelecimentos (mina para mina), seja enquanto
efetivado do estabelecimento ao Porto pela empresa MRS
LOGISTICA, seja enquanto realizado via maritima pela empresa

LOG-IN, todos integralmente arcados pela Recorrente.

Contudo, como ja foi dito, apenas o gasto especifico com o frete na operagao
de venda da direito ao crédito. Nao ha previsao legal para concessdo de créditos decorrentes de
gastos com transporte integrado de produtos acabados, entre estabelecimentos ou ndo, sob o

argumento de que estes aperfeicoam a venda.

Voto por negar provimento ao recurso especial do contribuinte.

(Assinado digitalmente)
Andrada Marcio Canuto Natal
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Voto Vencedor

Conselheira Tatiana Midori Migiyama, Redatora designada.

Peco vénia ao ilustre relator, que tanto admiro, para trazer o entendimento
dado pela maioria desse Colegiado, acerca da possibilidade de tomada de créditos das
contribui¢des sociais ndo cumulativas sobre os custos de fretes nas transferéncias internas de
mercadorias. Para tanto, recorda-se que essa discussdo ja foi apreciada por nossa turma, tendo
sido firmado posicionamento de que os custos de frete de mercadorias entre estabelecimentos

gerariam o direito a constituicdo 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 1X, 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. constitui¢do de
crédito os servigos intermediarios necessarios para a efetivagdo da
venda quais sejam, os fretes na “operag¢do” de venda. O que, por
conseguinte, cabe refletir que tal entendimento se harmoniza com a
intengdo do legislador ao trazer o termo ‘“frete na operac¢do 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
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Os fretes na transferéncia de matérias primas entre estabelecimentos,
essenciais para a atividade do sujeito passivo, eis que vinculados com
as etapas de industrializagcdo do produto e seu objeto social, devem
ser enquadrados como insumos, nos termos do art. 3° inciso II, da
Lei 10.833/03 e art. 3° inciso II, 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 acorddos 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.

Nao obstante, para melhor elucidar meu entendimento, passo a discorrer a

priori sobre o conceito de insumos, vez que influenciard na questdo da segmentacdo 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, ndo ¢ 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
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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 defini¢ao sofre contornos subjetivos.

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
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10.833/2003, depende da demonstrag¢do 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 legislacao do IPI, porém mais restrito
do que aquele da legislacdo do imposto de renda, abrangendo os “bens” e servicos que

integram o custo de producao.

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

de conceituacao de insumo.

Nao obstante a jurisprudéncia dominante, importante discorrer sobre o tema

desde a institui¢ao da sistematica nao cumulativa das r. contribuigdes.

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 conversao da MP 66/02) que, em seu art. 3°, inciso II, autorizou a apropriagao de créditos
calculados em relagcdo a bens e servigos utilizados como insumos na fabricagao de produtos

destinados a venda.

E a seguinte a redagio do referido dispositivo:

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

[-]

11 bens e servicos, utilizados como insumo na prestagdo de servigos e
na producgdo ou fabricagio 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;”
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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 aquisicdo 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 servicos, utilizados como insumo na prestagdo de servigos e

na producgdo ou fabricagcdo 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

intermediagcdo ou entrega dos veiculos classificados nas posig¢oes

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.

[-]

§12 A lei definira os setores de atividade economica para os quais as
contribuigoes incidentes na forma dos incisos I, b; e IV do caput, serdo ndao

’

cumulativas.’

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

legislador ordindrio.

Vé-se, portanto, em consonancia com o dispositivo constitucional, que ndo ha

respaldo legal para que seja adotado conceito excessivamente restritivo de "utilizagdo na



Processo n° 16682.904095/2011-10 CSRF-T3
Acordao n.° 9303-006.887 Fl. 735

producao” (terminologia legal), tomando-o por "aplicacdo ou consumo direto na produgao" e
para que seja feito uso, na sistematica do PIS/Pasep e Cofins ndo cumulativos, do mesmo

conceito de "insumos" adotado pela legislacao propria do IP1.

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

previstos na legislag¢ao do IPL.

Ademais, a sistematica da ndo cumulatividade das contribuicdes ¢ diversa
daquela do IPI, visto que a previsao legal possibilita a deducao dos valores de determinados
bens e servigos suportados pela pessoa juridica dos valores a serem recolhidos a titulo dessas
contribui¢des, calculados pela aplicagdo 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 prestagdo 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,
jan/fev.2003, Belo Horizonte: Forum, 2003) diz que serd efetivamente insumo ou servico com
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
produ¢do — 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.
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Frise-se que o raciocinio de Marco Auré¢lio 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
incorporagdao do insumo ao processo produtivo de fabricacdo e comercializacdo de bens ou
prestacdo de servicos, adotando o conceito de insumos de forma restrita, em analogia a
conceituagdo adotada pela legislagcdo 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 defini¢cdo de insumos semelhante a da legislagdo do IPL.

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, ndo podem prevalecer, pois partem da premissa equivocada

de que os créditos de PIS e COFINS teriam semelhanca 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,
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
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quimicas, em fung¢do da ac¢do 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 Pais,

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
COMmO INSUMos:

- utilizados na fabricagdo 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
fabricagao, desde que nao estejam incluidas no ativo imobilizado;
b) os servigos prestados por pessoa juridica domiciliada no Pais,
aplicados ou consumidos na produgdo ou fabricagdo do produto;

11 - utilizados na presta¢do de servigos:

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 prestagio 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
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conceituacdo frente a inteng¢do da instituicdo da sistematica da ndo cumulatividade das r.

contribuigoes.

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

a. Servicos utilizados na prestagdo 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 produc¢do ou fabricagdo de bens

ou produtos destinados a venda.

Vé-se claro, portanto, que ndo poder-se-ia considerar para fins de defini¢do
de insumo o trazido pela legislagdo 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¢do do legislador, entendo também ndo 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.

Ora, o termo "insumo" ndo devem necessariamente estar contidos nos custos
e despesas operacionais, isso porque a propria legislagdo 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 contribui¢des. Eis
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que, se fossem exemplificativos, nem poderiam estender a conceituacdo de insumos as
despesas operacionais que nem compdem o produto e servicos — 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 geracdo de crédito das r. contribuig¢des, deve observar o que segue:
e Se o bem e o servigo sao considerados essenciais na prestagao de
servico ou producao;
e Se a producdo ou prestacdo 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 acordao
(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°,
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
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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° II, 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 conceituagdo 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 legislacdo 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 producgao,
isto é, cuja subtracdo obsta a atividade da empresa, ou implica em
substancial perda de qualidade do produto ou servico dai resultantes.

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 sanitdrias 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, impode-se considerar a
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abrangéncia do termo '"insumo" para contemplar, no creditamento, os
materiais de limpeza e desinfec¢do, bem como os servicos de dedetizacio
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° II, DAS LEIS N.
10.637/2002 E 10.833/2003.
1. Hipotese de aplicacdo de interpretagdo extensiva de que resulta a simples
inclusdo de situagdo fatica em hipotese legalmente prevista, que ndo ofende
a legalidade estrita.
Precedentes.
2. As embalagens de acondicionamento, utilizadas para a preservag¢do das
caracteristicas dos bens durante o transporte, deverdo ser consideradas
como insumos nos termos definidos no art. 3° II, 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.
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Sendo assim, entendo nao 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 producdo 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 ja 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, considerando a
atividade e objeto do sujeito passivo, ¢ de se entende que os custos de fretes de mercadorias até
os estabelecimentos para a distribuicdo sao considerados insumos, vez que essenciais e

pertinentes a sua atividade. O que geraria crédito de PIS e Cofins.

Nao obstante a esse entendimento, ¢ de se entender que, em verdade, se trata
de frete para a venda, passivel de constituicao de crédito das contribuig¢des, 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 “operagdo” 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 servigos intermediarios necessarios para a efetivacdo da venda, dentre as quais o

frete ora em discussio.

Em vista de todo o exposto, votamos por dar provimento ao recurso do

sujeito passivo.

(Assinado digitalmente)
Tatiana Midori Migiyama



Processo n° 16682.904095/2011-10
Acoérdao n.° 9303-006.887

CSRF-T3
Fl. 743



