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RESUMO: O artigo discute a longeva polémica em torno do creditamento do PIS/Cofins néo
cumulativo desde sua implementacdo em 2002 (PIS) e 2004 (Cofins). Inicialmente interpretadas
de forma restritiva, as regras assemelhavam-se a metodologia do IPI para créditos de insumos in-
dustriais, evoluindo, posteriormente, para abordagens mais amplas, equiparando-se a despesas e
custos no IRPJ. A disputa concentrou-se no conceito de insumo, com o ST}, em 2018, estabelecendo
parametros minimos sob o Tema 780. Jd em 2022, 0 STF, ao decidir sobre 0 RE 841.979/PE (Tema 756),
afirmou a constitucionalidade das leis de ndo cumulatividade, relegando a discussao sobre insumos
ao ambito infraconstitucional. O artigo examina a jurisprudéncia do CARF e a complexidade do cre-
ditamento no contexto do “marketing multinivel”, ressaltando a natureza integrada dessa estratégia
ao processo de produgao e revenda. O texto defende a necessidade de uma compreensao mais pro-
funda e uma evolucdo hermenéutica diante dessa complexa problematica.
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ABSTRACT: The article discusses the longstanding controversy surrounding the non-cumulative
PIS/Cofins tax credit system since its implementation in 2002 (PIS) and 2004 (Cofins). Initially in-
terpreted restrictively, the rules resembled the methodology of the IPI for tax credits on industrial
inputs, later evolvinginto broader approaches, equating to expenses and costs in the IRP). The dispu-
te has focused on the concept of inputs, with the ST) in 2018 establishing minimum parameters under
Theme 780. In 2022, the STF, in deciding on RE 841,979/PE (Theme 756), affirmed the constitutionality
of the non-cumulative laws, relegating the discussion on inputs to the infraconstitutional level. The
article examines CARF’s jurisprudence and the complexity of tax credit utilization in the context of
“multilevel marketing,” emphasizing the integrated nature of this strategy with the production and
resale process. The text advocates for a deeper understanding and hermeneutic evolution in addres-
sing this intricate issue.
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1 INTRODUCAO

O tema do creditamento do PIS/Cofins nao cumulativo suscita discussoes
desde a instituicao do regime da ndo cumulatividade (2002 para o PIS e 2004
para a Cofins). Ocorreu uma evolucdo a partir de interpretacdes restritivas,
como se fossem créditos de insumos industriais, com metodologia semelhan-
te a do IPI, chegando a interpretacdoes mais ampliativas, se assemelhando as
despesas e custos no IRP).

No desenvolvimento da controvérsia, ela passou a se fixar no conceito de
insumo, ja que a lei remete ao conceito de insumo para efeito de garantir cre-
ditamento. Em 2018, o ST), decidiu o REsp 1.221.170%, sob o rito dos recursos
repetitivos (Tema 780), fixando, ainda que minimamente, um patamar para a
garantia de aproveitamento dos créditos, em uma interpretacao que se pode
dizer estaria na posicao intermedidria. O STF decidiu em 2022, no RE 841.979/

1. Recurso Especial n. 1.221.170/PR, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j. 22.02.2018.
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PE?, Tema 756 da repercussao geral?, no sentido de que as leis que regulam a ndo
cumulatividade do PIS/Cofins sdo constitucionais, e que € infraconstitucional a
discussao sobre o tema dos insumos.

Esses topicos serao adiante revistos em mais detalhes, e também a jurispru-
déncia do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF) para esclarecer
pontos pertinentes ao objeto deste artigo, que é o aproveitamento de créditos
do PIS/Cofins no ambito do fendmeno mercadoldgico denominado “marketing
multinivel”.

As interpretagdes, digamos, tradicionais do creditamento do PIS/Cofins, em
geral, lidam com problemas tais como: Para estabelecimento industrial ou re-
vendedor como ficam os servicos adquiridos, ainda que sejam necessérios para
a producao e a atividade de revenda? Para estabelecimentos prestadores de
servigos, todos os servicos adquiridos geram créditos? E os insumos materiais
usados na prestagao do servigo? Ou seja, hd uma distin¢ao clara na atividade da
empresa, qual seja, produz ou adquire um bem para venda/revenda, ou pres-
ta um servico, e a partir desses trés conceitos estanques (producao, revenda,
prestacao), se estabelece o que gera e o que nao gera crédito, considerando o
conceito de insumo para a atividade especifica.

O problema, objeto deste artigo, é mais complexo, pois 0 denominado “marke-
ting multinivel” conquanto seja uma estratégia mercadoldgica para dinamizar
e impulsionar vendas, € integrada a atividade de producao e/ou revenda dos
produtos. Ou seja, a atividade dos servigos nao se separa da outra (producao e/
ou revenda de produtos) do ponto de vista do conceito do negécio. O “marke-
ting multinivel” também denominado marketing em rede (network marketing),
em geral conta com centenas, ou milhares de distribuidores que sao empresas
independentes, operando como lojistas — que compram e revendem produtos.

2. STF, RE 841.979/PE, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 21.11.2022.

3. Atese fixada no Tema 756 foi:
“|. O legislador ordinario possui autonomia para disciplinar a ndo cumulatividade a que
se refere o art. 195, § 12, da Constituicdo, respeitados os demais preceitos constitucionais,
como a matriz constitucional das contribuicdes ao PIS e Cofins e os principios da razoabili-
dade, da isonomia, da livre concorréncia e da protecao a confianca;
Il. E infraconstitucional, a ela se aplicando os efeitos da auséncia de repercussio geral, a
discussdo sobre a expressdo insumo presente no art. 3% 1l, das Leis ns. 10.637/02 e 10.833/03
e sobre a compatibilidade, com essas leis, das IN SRF ns. 247/02 (considerada a atualizagao
pela IN SRF n. 358/03) e 404/04. III. E constitucional o § 3° do art. 31 da Lei n. 10.865/04”.
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Além disso, no marketing multinivel, os distribuidores sao estratificados por ni-
vel, passando pelos distribuidores de primeiro nivel, de segundo nivel, até os
distribuidores individuais — sendo todos independentes, nao havendo ligacao
societdria entre eles ou com a empresa principal do negdcio. Mas, trata-se de
um negocio integrado, é um modelo de negécio.

Essa forma de organizacao de negdcios e os contratos respectivos vinculam
uma empresa a outra (fabricante e distribuidores dos diversos niveis), nao con-
trariando nenhuma norma legal, seja de direito privado, seja de direito publico,
seja de norma especifica (mesmo porque nao existe legislacdo especifica sobre
amatéria, como é o caso das operacoes de franquia“), seja em relagao aos prin-
cipios gerais estabelecidos nas diversas normas, especialmente a Constituicao
Federal, o Codigo Civil brasileiro, o Cédigo Tributario Nacional e as leis de re-
géncia dos tributos incidentes sobre as diversas operacgdes praticadas.

Trata-se de uma estratégia que esta em consonancia com a tendéncia mun-
dial de empresas que utilizam o marketing multinivel (ou network marketing),
como uma forma legitima e eficaz de comercializar produtos e servicos'. Este
método de negdcio tem-se mostrado uma estratégia empresarial valida e renta-
vel para uma ampla gama de produtos e servicos. Os servicos no bojo do marke-
ting multinivel sao também conceituados como servicos de promocao de vendas,
mas que se trata de uma série de acoes, que envolvem treinamento, capacitacao,
estratégias de divulgacao etc., sendo que esses servicos podem ser prestados
pelos participantes da rede, inclusive sendo subcontratados pela empresa princi-
pal (que instituiu o negdcio de producao/revenda dos produtos com sua marca).

Assim, esse modelo de negdcios pode ser estruturado de forma a aproveitar
as vantagens do modelo de venda direta e marketing multinivel, oferecendo aos
distribuidores a possibilidade de gerar receita tanto através da venda de produ-
tos quanto através da prestacdo de servicos de promocao de vendas.

Ocorre que a fiscalizacao, tanto federal quanto estadual, vem, nos ultimos
anos, entendendo que esse tipo de atividade, i.e., producdo ou revenda de pro-
dutos no ambito de um sistema de marketing multinivel, seria uma espécie de si-
mulagao para diminuir a base da tributacao do ICMS (pois envolve prestacao de

4. Existe uma regulamentacao legal para franquia, atualmente em vigor a Lei n. 12.966/2019,
mas nao hd para marketing multinivel.

5. Cf. FOGG, Jonh Milton (ed.). It’s time for network marketing: the most remarkable form of
enterprise ever created. Mumbai: Embassy Books, 2009.
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servicos), e por outro lado, glosar os créditos do PIS/Cofins na aquisicao de servi-
cos para implementar o marketing multinivel, especialmente os servigos subcon-
tratados aos distribuidores (que, em geral, nem todos prestam, mas somente os
mais graduados e experientes), inclusive com langamento de multa qualificada.

Na verdade, essa confusao da fiscalizacdo se deve ao nao entendimento de
que se trata de uma operagao integrada, de um modelo de negdcio em que
tanto o produto quanto os servicos de promocao de venda sao parte da mes-
ma operacao. Observa-se que, muitas vezes, a margem bruta da operagao com
produtos € superior a margem bruta da operacao com servicos, passiveis de
segregacao, em termos de contabilizacao, ainda que integradas em termos de
estratégia negocial. Essa abordagem é uma forma legitima de operagao empre-
sarial, proporcionando beneficios tanto para a empresa quanto para os distri-
buidores envolvidos e também os consumidores.

Este artigo se propde a jogar luzes sobre a questao a partir da verificagao do
tema dos créditos do PIS/Cofins, da andlise de casos atipicos, que tém pontos de
contato com as operagoes de marketing multinivel, com foco na jurisprudéncia
do CAREF, seguido de uma digressao sobre a necessidade de uma evolugao her-
menéutica sobre o tema, apds serdo alinhavadas breves consideragdes finais. Os
termos “bens” e “produtos” sdao usados de forma intercambidvel ao longo texto.

2 Dos crebitos bo PIS/COFINS PARA INSUMOS

O Programa de Integragao Social (PIS) foi instituido pela Lei Complementar
(LC) n. 07/1970, sendo que a LC n. 8/1970 instituiu o Programa de Formacao do
Patriménio do Servidor Publico (Pasep). Com a LC n. 26/1975, houve a unifica-
cao das contribuicoes do PIS e do Pasep, permanecendo a mesma forma de
contribuigao ao programa estabelecida nas Leis Complementares anteriores®.
Ja a Contribuicao para Financiamento da Seguridade Social (Cofins) foi insti-
tuida pela Lei Complementar n. 70, de 30 de dezembro de 1991, substituindo o
antigo Fundo de Investimento Social (Finsocial).

As Contribuigoes para o PIS/Pasep e a Cofins podem ser cobradas no regime
cumulativo (empresas do Simples e que apuram o IRPJ pelo lucro presumido)

6. A partir da Constituicdo Federal de 1988 (CF/1988), a receita das contribui¢des arrecadadas
com o PIS/Pasep passou a financiar o programa do seguro-desemprego e do abono salarial,
conforme dispde seu art. 239.
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e no regime nao cumulativo, obrigatdrio para as empresas que apuram o IRP)
pelo lucro real. Ha também regimes especiais de substituicao tributaria, de re-
gime monofasico (tributacdo concentrada), dentre outros, que nao interessam
a presente analise’.

Para efeito de simplificacdo, e em virtude de que a legislacdo tem idénticos
efeitos praticos e legais para a situagao objeto deste estudo, nos referiremos a
essas contribuicoes, simplesmente, como PIS/Cofins.

A Medida Proviséria n. 66/2002, posteriormente convertida na Lei n.
10.637/2002, instituiu o regime de apuracdo ndao cumulativa da Contribuicao
para o PIS/Pasep a partir de 12 de dezembro de 2002. A MP a n. 135/2023, poste-
riormente convertida na Lei n. 10.833/ 2003, estabeleceu a ndo cumulatividade
para a Cofins a partir de 12 de fevereiro de 2004. Observe-se que essas leis que
criaram o regime da nao cumulatividade para o PIS/Cofins estabelecem exce-
coes para as quais continuam se aplicando o regime de apuracio cumulativa. E
como se, para os contribuintes e receitas excetuados, as Leis n. 10.637/2002 e n.
10.833/2003 nunca tivessem sido publicadas®.

Essas leis foram objeto de diversas alteragcdes subsequentes, inclusive por
conta de adequagao a decisoes judiciais. Sobrevieram também alteracoes cons-
titucionais que afetaram essas contribuicoes. Especialmente, a Emenda Cons-
titucional n. 42/2003, que introduziu incidéncia nas importagoes (art. 195, 1V,
e art. 149, § 29, Il) e, também, inseriu 0 § 12 ao art. 195, prevendo a nao cumu-
latividade para as contribuicoes sociais, tendo sido superveniente a alteracao
legislativa (tema que suscita discussoes, mas que nao € objeto deste artigo).

Como se sabe, quando se trata de tributos sobre o valor adicionado, tipo
IVA (e o PIS/Cofins é desta natureza, ainda que parcialmente), a principal fonte
de controvérsia € a extensao do aproveitamento dos créditos. Assim, as leis que
regulam o regime nao cumulativo do PIS/Cofins especificam quais os créditos
permitidos na incidéncia ndao cumulativa das contribuicoes e quais sao os bens,
servicos e aquisicoes de insumos que nao dao direito a crédito.

A nado cumulatividade do PIS/Cofins introduzida pelas Leis n. 10.637/2002
e n. 10.833/2003 teve uma motivacao econémica, que é justamente eliminar a
cumulatividade em cascata dessas contribuicoes (cobranga cumulativa ao longo

7. A Contribuicdo para o PIS/Pasep também pode incidir sobre a folha de pagamento, situacao
em que ndo incide sobre a receita ou o faturamento.
8. BERGAMINI, A. et al. Manual do PIS e da Cofins. 4. ed. Sdo Paulo: Fiscosoft, 2013. p. 122-123.
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da cadeia de producao e comércio)?. Essa circunstancia é importante, pois o
aproveitamento dos créditos, o tema controverso, estd ontologicamente ligado
a esse aspecto.

Os arts. 32 e 42das Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003 trazem os dispositivos
que disciplinam o aproveitamento dos créditos. Ha varias excecoes e regimes
gue nao interessam a presente andlise. Os dispositivos das duas leis, embora
nao sejam idénticos na forma, sdo nos seus efeitos, tendo sido alterados de
2003 até o momento por diversas leis, também de forma semelhante. Abaixo,
a redacao dos dispositivos do art. 32 da Lei n. 10.833/2003, na redagao atual, no
gue importa a presente analise:

Art. 32 Do valor apurado na forma do art. 22a pessoa juridica poderd descontar créditos
calculados em relacdo a:

| — bens adquiridos para revenda, exceto em relacdo as mercadorias e aos produtos re-
feridos

a) no inciso lll do § 32 do art. 12 desta Lei; [subst. tributaria]

b) nos §§ 12 e 12-A do art. 22 desta Lei; [regimes especiais]

Il — bens e servicos, utilizados como insumo na prestacdo de servicos e na produ¢do ou
fabricagdo de bens ou produtos destinados a venda, inclusive combustiveis e lubrifi-
cantes, exceto em relagao ao pagamento de que trata o art. 22 da Lei n. 10.485, de
3 de julho de 2002, devido pelo fabricante ou importador, ao concessionario, pela
intermediacao ou entrega dos veiculos classificados nas posicoes 87.03 e 87.04 da
Tipi;

[...]

§12 Observado o disposto no § 15 deste artigo, o crédito sera determinado mediante
a aplicacao da aliquota prevista no caput do art. 22 desta Lei sobre o valor:

| —dos itens mencionados nos incisos | e Il do caput, adquiridos no més;

[...]

§ 22 Nao dard direito a crédito o valor:

| — de mao de obra paga a pessoa fisica;

9. Na Exposicao de Motivos da Medida Proviséria n. 135/2003, posteriormente convertida na Lei
n.10.833/2003, |1é-se: “[...] Neste sentido, a instituicdo da Cofins nGo cumulativa visa corrigir dis-
tor¢des relevantes decorrentes da cobranca cumulativa do tributo, como por exemplo a indugao
a uma verticalizacao artificial das empresas, em detrimento da distribuicdo da producao por
um nimero maior de empresas mais eficientes —em particular empresas de pequeno e médio
porte, que usualmente sao mais intensivas em mao de obra”. (grifos nossos). Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/Exm/2003/EM_no_197a2003__mfhtm.
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Il - da aquisicdo de bens ou servigos nao sujeitos ao pagamento da contribuicao,
inclusive no caso de isencao, esse uUltimo quando revendidos ou utilizados como
insumo em produtos ou servicos sujeitos a aliquota o (zero), isentos ou nao alcan-
cados pela contribuicao; e

[l — do ICMS que tenha incidido sobre a operacado de aquisicao.

§ 32O direito ao crédito aplica-se, exclusivamente, em relacao:

| —aos bens e servicos adquiridos de pessoa juridica domiciliada no Pais;

Il — aos custos e despesas incorridos, pagos ou creditados a pessoa juridica domi-
ciliada no Palis;

[l — aos bens e servicos adquiridos e aos custos e despesas incorridos a partir do
més em que se iniciar a aplicagao do disposto nesta Lei.

§ 42 O crédito ndo aproveitado em determinado més podera sé-lo nos meses subse-
quentes. (grifos e observagdes entre colchetes nossos).

O conceito de insumo para efeito de creditamento na sisteméatica da nao
cumulatividade do PIS/Pasep e da Cofins foi regulado no ambito administrativo
pelas Instrucoes Normativas RFB n. 247/2002 e IN RFB n. 404/2004, ambas re-
vogadas pela IN RFB n. 1.911/2019, a qual foi revogada pela IN RFB n. 2.121/2022
(que promoveu uma consolidagao das normas infralegais sobre essas contribui-
¢oes), atualmente vigor (com alteragdes). No inicio, o sentido das INs era de que
se enquadravam como insumos, para efeito de creditamento, somente os itens
que fossem aplicados ou consumidos diretamente na fabricacdo de produtos
destinados a venda ou na prestacao do servico, o que acabou por trazer, para o
regime ndao cumulativo da Contribui¢ao para o PIS/Pasep e da Cofins, o concei-
to utilizado na legislagao do IPI. Essa interpretacao restritiva da legislagao sobre
a nao cumulatividade do PIS/Cofins resultou em muita discussao doutrinaria e
jurisprudencial.

De modo geral, o entendimento predominante da doutrina tem sido no sen-
tido de uma interpretagao mais ampla do que tradicionalmente se considera
como insumo na contabilidade de custos, remetendo ao que é necessario para
o desempenho na atividade. Em geral, a doutrina caminha na direcao de que os
insumos devem ser entendidos como as despesas necessarias a colocacdo do
produto a venda para fins do creditamento do PIS/Cofins e, consequentemente,
as despesas relacionadas a propaganda, marketing e publicidade em geral se-
riam aptas a gerar direito ao crédito. Outro aspecto adotado para sustentar o
conceito amplo de insumo remete a essencialidade como critério, ou 0 mesmo
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o denominado “critério da subtracao”. Ha doutrinadores que entendem que o
creditamento do PIS/Cofins deveria seguir o mesmo conceito de insumo presen-
te no IRPJ. Dentre os diversos autores que tratam o tema, ainda que partindo de
premissas diferentes, tendem a extrair a mesma conclusao, pelo entendimento
ampliado do conceito de insumos, considerando inclusive aspectos econdmicos
das diversas operagoes®.

10. Emboranao seja objeto deste artigo prescrutar a doutrina sobre o tema, que € bem extensa,
remete-se o leitor, no sentido de corroborar aideia geral ampliativa sobre o creditamento do
PIS/Cofins, aos seguintes autores (ordem cronoldgica): GRECO, Marco Aurélio. Nao cumula-
tividade no PIS e na Cofins. Revista Férum de Direito Tributdrio, Belo Horizonte, n. 12, p. 29-52,
nov./dez. 2004; OLIVEIRA, Ricardo Mariz de. Aspectos relacionados a ndo cumulatividade
da Cofins e da Contribuicdo ao PIS. In: FISCHER, Octavio Campos; PEIXOTO, Marcelo Ma-
galhaes (coord.). PIS-Cofins: questdes atuais e polémicas. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005;
GOLDSCHMIDT, Guilherme. PIS e Cofins: a ampliagao do conceito de insumo frente ao regi-
me nao cumulativo das contribuicdes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013; BRITO JU-
NIOR, Jorge Luiz. PIS/Cofins — conceito de insumos e a questao dos “insumos dos insumos”
— proposta de interpretacdo teleoldgica e uso de argumento econémico — estudo de caso
do setor sucroalcooleiro. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, n. 30, p. 208-216, 2. sem.
2013; BRAVO, Kalinka Conchita Ferreira da Silva; ANAN JR., Pedro. PIS e Cofins — andlise
quanto a possibilidade de créditos; enquadramento de lenha adquirida por cooperativa de
leite no conceito de insumos. In: PEIXOTO, Marcelo Magalhies; MOREIRA JUNIOR, Gilberto
de Castro (coord.). PIS e Cofins a luz da jurisprudéncia do CARF. Sao Paulo: MP Editora, 2014.
v. 3; CASTRO, Leonardo Freitas de Moraes e. Despesas com propaganda e marketing incor-
ridas por industrias: conceito de insumo para creditamento de PIS e Cofins sob o regime
ndo cumulativo no atual cendrio jurisprudencial brasileiro. In: MACEDO, Alberto; CASTRO,
Leonardo Freitas de Moraes e (coord.). Tributacdo indireta empresarial: inddstria, comércio e
servicos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2016; VALENTE, Christiano Mendes Wolney. PIS/Pasep
e Cofins ndo cumulativos: conceito de bens e servicos utilizados como insumos na fabrica-
cao de produtos destinados a venda. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017; BARRETO, Paulo
Ayres. PIS/Cofins: conceito de insumo, jurisprudéncia do CARF e Poder Judiciério. In: GO-
MES, Marcus Livio; OLIVEIRA, Francisco Marconi (coord.). Estudos tributdrios e aduaneiros do
11l Semindrio CARF. Brasilia, DF: CNC, 2018; LIOTT], Belisa Ferreira; MARQUES, Thiago de
Mattos. Conceito de insumo para fins de crédito de PIS/Cofins: parametros para aplicagdo
do precedente do ST]. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, n. 43, p. 98-122, 2. sem. 2019;
MOREIRA, André Mendes. A ndo cumulatividade dos tributos. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Noeses, 2020; SEHN, Solon. PIS-Cofins: ndo cumulatividade e regimes de incidéncia. 3. ed.
rev. e ampl. Sdo Paulo: Noeses, 2022; OLIVEIRA, Mirella Napoleao Baldez Coelho de. Como
aplicar o conceito de “insumo” para fins de créditos do PIS/Cofins apds o julgamento do Superior
Tribunal de Justica n. 1.221.170/PR. Sdo Paulo: Dialética, 2023; CALIENDO, Paulo; PEIXOTO,
Marcelo Magalhaes. PIS e Cofins — insumos — publicidade, marketing e propaganda — em-
presas prestadoras de servicos mercado tech — marketplace. Revista Direito Tributdrio Atual,
Sdo Paulo, n. 53, p. 470-485, 1. quadrim. 2023; AVILA, Humberto. A ndo cumulatividade das
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Decisoes judiciais e administrativas sobre o tema acabaram resultando tam-
bém em alteracoes desses normativos da RFB que, contudo, mantiveram seu
carater restritivo, muitas vezes contra legem. Na esséncia, permaneceu a restriti-
vidade das INs RFB n. 247/2002 e n. 404/2004, com adaptagoes a jurisprudéncia
vinculante. Assim, a IN RFB n. 1.911/2019, em seu art. 172, dispunha sob o con-
ceito de insumo e incorporou, ainda que literalmente, ao conceito de insumos,
que estes devem ser avaliados conforme sua essencialidade ou relevancia para
a atividade da empresa — é o que foi decidido no REsp 1.221.170/PR, sob o rito
dos recursos repetitivos, portanto de seguimento obrigatério também pela ad-
ministracao tributaria. A IN RFB n. 2.121/2022, que revogou e substituiu a IN RFB
n.1.911/2019, em seu arts. 175 a 178 repete o contetido da IN anterior e acrescenta
maiores detalhamentos, inclusive do que nao se considera “insumos”.

A par das instrugdes normativas, a RFB publicou diversas solugdes de con-
sulta e pareceres normativos sobre temas do PIS/Cofins, especialmente sobre o
tema de creditamento no regime nao cumulativo, também com caréter restritivo.

Pode-se dizer, resumidamente, que o conceito de insumo, para efeito de cre-
ditamento do PIS/Cofins, diferentemente da posicao da RFB, vem sendo cons-
truido pela doutrina, e pela jurisprudéncia, administrativa e judicial, no sentido
de que se consideram como insumos os custos ou despesas necessarias a ativi-
dade da pessoa juridica.

Toda a parafernalia normativa que disciplina a apropriacao dos créditos do
PIS/Cofins esta consolidada nos arts. 159 a 244 da IN RFB n. 2.121/2022 (sdo 85
artigos sobre creditamento de PIS/Cofins), sem prejuizo de outros dispositivos
para situacoes mais especificas na mesma IN.

Ha indmeras situacdes e regimes especiais sobre creditamento do PIS/
Cofins, mas que nao dizem respeito a situacao aqui analisada, que remete a
questdo de insumos utilizados na atividade principal da empresa, os quais sao
tributados normalmente pelo PIS/Cofins, e aos limites desse aproveitamento
pelo adquirente.

De observar que esse carater restritivo se destaca especialmente quando a
conformacao das operagdes do contribuinte ndo se amolda as estruturas clas-
sicas de negbcios empresariais, tendo o érgao normativo (RFB) dificuldades
em relativizar e aplicar corretamente o conceito em situagdes inovadoras. A

contribuigdes sociais sobre a receita. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, n. 53, p.
133-175, 3. quadrim. 2023.
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interpretacao restritiva entende que o crédito do PIS/Cofins estd ligado fisica-
mente ao “que” ou “como” se da a saida do estabelecimento (dos bens e ser-
vicos). Por outro lado, as interpretacdes mais consentaneas com o principio da
nao cumulatividade, entendem ter o crédito do PIS/Cofins natureza financeira,
0 que permite o creditamento de uma gama mais ampla de custos e despesas,
nao se limitando apenas aqueles que se incorporam fisicamente ao produto ou
servigo final, mas também aqueles que, de forma ampla, sdo necessarios para
arealizacao da atividade econémica da empresa.

2.1 A controvérsia sobre o creditamento do PIS/Cofins e o posicionamento
da RFB

Da redacao dos dispositivos legais, destaca-se que o creditamento estd su-
jeito a algumas condicdes gerais, como a de que a aquisi¢ao dos bens ou servi-
cos seja feita a contribuinte, sendo que a venda dos bens ou servigos relaciona-
dos deve ser tributada. No caso de bens adquiridos para revenda, a excecao das
ressalvas das alineas “a” e “b” do inciso | do art. 32 das Leis n. 10.637/2002 e n.
10.833/2003, ndo ha maiores discussdes. A questdo a ser destacada remete ao
inciso Il do art. 39, que utiliza o termo “insumo” como condicao de creditamento
nos casos de bens e servicos utilizados na prestacao de servicos e na producao
ou fabricacdo de bens ou produtos destinados a venda — que repercute dire-
tamente no caso sob analise, pois compreende a compra de insumos (bens e
servigos) para a venda de bens e servicos.

Desde o inicio da incidéncia da nao cumulativa do PIS/Cofins a RFB ma-
nifestou-se de forma restritiva, impondo limitagdes ao creditamento que nao
encontram guarida no texto constitucional®.

Os diversos normativos editados pela RFB, em solucoes de consulta e pare-
ceres normativos, ainda que ao longo do tempo tenham relativizado algumas
situagdes, mantiveram-se vinculados ao conceito de insumo em seu sentido
fisico, e ndao no econdmico, como seria apropriado. A metodologia de credita-
mento da RFB identificava-se com a metodologia do IPI (a qual tem previsao le-
gal especifica, mas que nao utiliza o termo “insumo” em sua metodologia legal
de creditamento), que remete a insumo fisico que se integra ou se desgasta no

11. GOLDSCHMIDT, Guilherme. PIS e Cofins: a ampliagao do conceito de insumo frente ao regime
nao cumulativo das contribuicdes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 8.
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processo produtivo, a qual se afigura completamente inadequada quando se
trata de servicos.

Como exemplo, a doutrina cita a Solucao de Divergéncia n. 9/2011%, em que
nao foi reconhecido o direito de crédito dos valores das despesas realizadas
com a aquisi¢ao de equipamentos de protecao individual (EPI) (tais como: res-
piradores, 6culos, luvas, botas, aventais etc.), porque ndao se enquadram na
categoria de insumos aplicados ou consumidos diretamente nos servicos pres-
tados — posicao ratificada na Solugao de Consulta n. §81/20173, que reiterou di-
versas solugoes de consulta anteriores no sentido de permitir o creditamento
com base na mesma metodologia do IPI.

Ap6s o julgamento do REsp 1.221.170/PR*, que interpretou o conceito de
insumo de forma mais abrangente que a RFB vinha fazendo, a RFB editou o
Parecer Normativo Cosit/RFB n. 05/2018%, que relativizou o conceito de insumo
para efeito de creditamento e passou a incorporar os critérios da essencialidade
ou darelevancia do bem ou servico para a producao de bens destinados a ven-
da ou para a prestagao de servigos pela pessoa juridica, como fator a permitir
o creditamento, mas por outro lado passou a interpretar restritivamente o que
seriam os critérios da essencialidade ou relevancia, de forma que, na pratica,
nao houve uma estabilizacdo conceitual. Posteriormente, os critérios da essen-
cialidade ou da relevancia foram incorporados a IN n. 2.121/2022 (art. 176).

Outro ponto que merece atencao € o tema da subcontratacao de servicos.
Porém, quanto a essa subcontratacao para prestar servicos — e a tomada de
créditos de PIS/Cofins nessas operacdes —, quando essencial ou relevante para
a prestagao de servigos, o tema ja estd assentado hd muito tempo na doutrina e
na jurisprudéncia, bem como em solugoes de consulta da RFB.

Veja-se, como exemplo, a Solugao de Consulta Cosit n. §8/2005:

12. GOLDSCHMIDT, Guilherme. PIS e Cofins: a ampliagao do conceito de insumo frente ao regime
nao cumulativo das contribuicdes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 59-60.

13. RFB. Solucao de Consulta Cosit n. §81, de 20 de dezembro de 2017. Disponivel em: http://
normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=88974.

14. Recurso Especial n. 1.221.170/PR, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, j. 22.02.2018.

15. RFB. Parecer Normativo Cosit n. 5, de 17 de dezembro de 2018. Disponivel em: http://nor-
mas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=97407.
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ASSUNTO: Contribuicao para o Financiamento da Seguridade Social — Cofins
EMENTA: SUBCONTRATACAO. Atendidos os requisitos da legislacio de regéncia,
a empresa transportadora que subcontratar servicos de transporte de carga prestados
por cooperativas de transporte poderd descontar crédito da Cofins ndGo cumulativa rela-
tivo a0 pagamento por esses servicos.

DISPOSITIVOS LEGAIS: Lein. 10.833, de 2003, art. 3% 1l e § 29, 1I; IN SRF n. 404/2004,
art. 82,1, “b”, “b2” e § 4% 11, “b™e.

Mais recentemente, o Parecer Normativo Cosit/RFB n. 05/2018, que espe-

Ilhou administrativamente os efeitos do Recurso Especial 1.221.170/PR, trouxe o
reconhecimento desta situacdo no item 12, conforme abaixo:

12. SUBCONTRATACAO DE SERVICOS

153. Na atividade de prestacao de servicos é recorrente que uma pessoa juridica, con-
tratada por seu cliente para uma prestacao de servigos principal, subcontrate outra
pessoa juridica para a realizagao de parcela dessa prestagao.

154. Essa subcontratacdo evidentemente se enquadra no conceito de insumos geradores
de créditos da Contribuicdo para o PIS/Pasep e da Cofins, pois o servico subcontratado
se torna relevante para a prestacao principal “pelas singularidades de cada cadeia
produtiva”, neste caso por op¢ao do prestador principal?. (grifos nossos).

Ou seja, situagdoes em que se entende ser possivel o creditamento, a mera

subcontratacao dos servicos diretamente, como insumo dos servigos presta-
dos, ndo impede o creditamento do PIS/Cofins®®. Bem assim a jurisprudéncia do
CARF» e a doutrina. Embora importante no ambiente do marketing multinivel, a
questao da subcontratagao, em si, ndao demanda maiores digressoes.

16.

17.

18.

19.

RFB. Solugdo de Consulta Disit/SRRFos n. 58, de o4 de agosto de 2005. Disponivel em:
http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=77233.

RFB. Parecer Normativo Cosit n. 5, de 17 de dezembro de 2018. Disponivel em: http://nor-
mas.receita.fazenda.gov.br/sijutzconsulta/link.action?idAto=97407.

Cumpre lembrar que até alteragao promovida pela Lein. 14.440/2022, 0 § 19 do art. 30 da Lei
10.833/2003 (que rege a Cofins), tinha referéncia expressa a creditamento na subcontratagao
de transporte rodoviario de carga.

Citam-se, e.g., Acordao n. 3402-003.989, j. 29.03.2017; Ac6rdao 3003-001.978, j. 19.08.2021.
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2.2 A evolucao do posicionamento do CARF

Tradicionalmente, o Conselho Administrativo de Recursos Fiscais (CARF)
adotava uma interpretacao restritiva de insumo, semelhante a aplicével ao IPI
e adotada pela RFB, baseada nas diretrizes estabelecidas na legislagao federal
do PIS e da Cofins.

Essa abordagem era feita a partir da aplicagao e interpretacao literal do art.
32 das Leis n. 10.637/2002 e n. 10.833/2003, que também era adotada pela RFB
em seus normativos e solucoes de consulta tributaria. Tal postura do CARF é
confirmada por meio de suas decisoes, que refletem uma visao restrita do con-
ceito de insumo, limitando o alcance do creditamento de PIS e Cofins as despe-
sas diretamente relacionadas ao processo produtivo e com evidente vinculagao
fisica ao produto ou servico final. Segue-se um exemplo:

Acérdao n. 203-12.450 (2007)

PIS/PASEP. REGIME NAO CUMULATIVO. CREDITOS. GLOSA PARCIAL. O aprovei-
tamento dos créditos do PIS no regime da ndao cumulatividade ha que obedecer as
condigoes especificas ditadas pelo artigo 32 da Lei n. 10.637, de 2002, c/c o artigo
66 da IN SRF n. 247, de 2002, com as alteracdes da IN SRF n. 358, de 2003. Incabiveis,
pois, créditos originados de gastos com seguros (incéndio, vendaval etc.), material de
seqguranca (culos, jalecos, protetores auriculares), materiais de uso geral (buchas para
mdquinas, cadeado, disjuntor, calco para prensa, catraca, correias, cotovelo, cruzetas,
reator para ldmpada), pecas de reposicao de mdquinas, amortizacdo de despesas ope-
racionais, conservagao e limpeza, manutencdo predial?®. (grifos nossos).

Contudo, a doutrina critica e a evolugao do entendimento juridico influen-
ciaram o CARF, que, a partir de 2008, passou a adotar em alguns julgados uma
posicao menos restritiva. Nesta mudanca jurisprudencial, o CARF, afastando a
aplicabilidade do conceito de insumo conforme estabelecido pela legislagao do
IPI, adotou uma interpretagao mais abrangente, similar a utilizada para o IRP),
que reconhece como dedutiveis os custos e despesas que sejam necessarios,
normais e usuais a atividade empresarial, dando relevancia a realidade economi-
ca das operacdes e a natureza das despesas incorridas no contexto empresarial.
Segue-se um exemplo:

20. CARF, Acérdao n. 203-12.450, Terceira Camara do antigo Segundo Conselho de Contribuintes,
Rel. Antonio Bezerra Neto, j. 17.07.2017.
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Acérdao n. 203.12.741 (2008)

REGIME NAO CUMULATIVO. INSUMOS. DESCONTOS COM SEGUROS. Na apura-
¢do do PIS ndo cumulativo podem ser descontados créditos calculados sobre as despesas
decorrentes da contratagao de sequros, essenciais para a atividade fim desenvolvida pela
recorrente, pois estes se caracterizam sim como “insumos” previstos na legislacao do
IRPJ>. (grifos nossos).

Acébrdao n. 302-00.245 (2010)

COFINS. REGIME NAO CUMULATIVO. EMBALAGEM. INSUMOS.

O conceito de insumo dentro da sistemdtica de apuracao de créditos pela ndo cumulativi-
dade de PIS e Cofins deve ser entendido como todo e qualquer custo ou despesa necessdria
a atividade da empresa, nos termos da legislagdo do IRPJ, ndo devendo ser utilizado o con-
ceito trazido pela legislacdo do IPl, uma vez que a materialidade de tal tributo € distinta
da materialidade das contribui¢des em apreco. Pleito deferido?.

Eventualmente, surgiram decisdes mais abrangentes, a partir do alargamen-
to do conceito de insumos, citando expressamente a legislacao do IRP). Como,
por exemplo:

Acérdao n. 3202-00.226 (2010)

REGIME NAO CUMULATIVO. INSUMOS. MATERIAIS PARA MANUTENCAO DE
MAQUINAS. O conceito de insumo dentro da sistemdtica de apuracdo de créditos pela
ndo cumulatividade de PIS e Cofins deve ser entendido como toda e qualquer custo ou
despesa necessdria a atividade da empresa, nos termos da legislagdo do IRPJ, ndo de-
vendo ser utilizado o conceito trazido pela legislagdo do IPI, uma vez que a materialidade
de tal tributo € distinta da materialidade das contribuices em aprego. (grifos nossos).

Essa decisdo adotou uma interpretacao ampla e flexivel do que constitui
insumo, permitindo a inclusao de uma gama mais vasta de custos e despesas
como créditos dedutiveis. O conceito adotado por esse critério remete ao art.
311 do RIR/2018 (Decreto 9.580/2018). A jurisprudéncia do CARF transitou entre
os dois extremos, por algum tempo.

21. CARF, Acérdédo n. 203.12.741, Terceira Camara do antigo Segundo Conselho de Contribuin-
tes, Rel. Conselheiro Cesar Dalton de Miranda, j. 11.03.2008.

22. CARF, Acérdao n. 302-00.245, 22 Camara, 22 Turma Ordinaria, Rel. Gilberto de Castro Moreira
Janior, j. 09.12.2010.
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Contudo, ha um terceiro critério, ou corrente, que é denominado de “critério
intermediario”, pois ndo é tao restritivo quando a técnica do IPl nem tao ampliativo
quanto a legislacao do IRPJ, no sentido de examinar se os insumos foram essen-
ciais e relevantes, o que se baseava também em precedentes judiciais. Contudo,
essa corrente intermedidria mantém-se também, de certa maneira, restritiva.

Tatiana Migyama e Erika Autran em obra sobre o assunto informam que,
considerando as teses (critérios) aplicaveis ao tema, elas foram submetidas a 32
Turma da CSRF do CARF, com o intuito de pacifica-lo, quando do julgamento
do Acdrdao n. 9303-003.478%. Diz a ementa do referido Acérdao:

Acérdao n. 9303-003.478 (2015)

PIS/COFINS NAO CUMULATIVOS. APROPRIACAO DE CREDITOS

As leis instituidoras da sistematica ndo cumulativa das contribuicées PIS e Cofins,
ao exigirem apenas que os insumos sejam utilizados na produgao ou fabricagao de
bens, ndo condicionam a tomada de créditos ao “consumo” no processo produtivo,
entendido este como o desgaste em razao de contato fisico com os bens em elabo-
racdo. Comprovado que o bem foi empregado no processo produtivo e ndo se inclui
entre os bens do ativo permanente, valido o crédito sobre o valor de sua aquisicao®.

Como se sabe, apds o julgamento do REsp n. 1.221.170/PR?¢, 0 que ali restou
decidido passou a ser de seguimento obrigatério pelo CARF (arts. 98, paragrafo
unico, II, “b”, e 99 do Ricarf/2023%), por tratar-se de decisao em sede de recur-
sos repetitivos, o que em certa medida corresponde a tese intermediaria, mas
que comporta temperamentos dependendo do caso concreto analisado.

23. Ha autores que mencionam uma quarta corrente, também restritiva, que veda o
creditamento de insumos dos insumos (no caso de industrias verticalizadas), mas que na
verdade é uma derivacdo da corrente restritiva. Cf. MIGYAMA, Tatiana Midori; AUTRAN,
Erika Costa Camargos. PIS e Cofins — sistematica ndo cumulativa x conceito de insumos. In:
BEVILACQUA, Lucas; CECONELLO, Vanessa Marini; PRZEPIORKA, Michell (org.). Tributa-
¢ao federal: jurisprudéncia do CARF em debate. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 441-442.

24. MIGYAMA, Tatiana Midori; AUTRAN, Erika Costa Camargos. PIS e Cofins — sistematica ndo
cumulativa x conceito de insumos. In: BEVILACQUA, Lucas; CECONELLO, Vanessa Marini;
PRZEPIORKA, Michell (org.). Tributagdo federal: jurisprudéncia do CARF em debate. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 442.

25. CARF, Acérdao. n. 9303-003.478, Rel. Henrique Pinheiro Torres, j. 25.02.2016.

26. Recurso Especial n. 1.221.170/PR, Rel. Min. Napoleao Nunes Maia Filho, j. 22.02.2018.

27. Regimento Interno do Conselho Administrativo de Recursos Fiscais — Anexo da Portaria MF
n.1.634, de 21 de dezembro de 2023, que entrou em vigor em 05.01.2024 (DOU 243, Secéo 1,
de 22.01.2023, p. 55-66). Os regimentos anteriores traziam dispositivos semelhantes.
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Outras teses permeiam as discussoes, ja presentes em decisdes anteriores
do STJ e na doutrina, e tendem a se solidificar, como é o caso do “teste de
subtracdo”, pelo qual se a subtracao do insumo implicar a impossibilidade de
realizacao do processo produtivo e da prestacao do servico, comprometendo
a qualidade da prépria atividade da pessoa juridica, ha que se reconhecer o
direito ao crédito. Embora ndo conste expressamente da ementa da decisao do
REsp 1.221.170, mas sob a denominacao de “imprescindibilidade”, tal raciocinio
é encontradico nos votos dos ministros que constam da decisao e vem sendo
usado como suporte em decisoes recentes do CARF. Veja-se:

Ac6rdao n. 3301-012.983 (2023)

ASSUNTO: CONTRIBUICAO PARA O FINANCIAMENTO DA SEGURIDADE SOCIAL
(COFINS)

CONCEITO DE INSUMOS. REGIME DA NAO CUMULATIVIDADE.

Sao insumos, para efeitos do inciso Il do artigo 32 da lei n. 10.637/2002, todos os
bens e servigos essenciais ao processo produtivo e a prestagao de servigos para a
obtencao da receita objeto da atividade econémica do seu adquirente, podendo ser
empregados direta ou indiretamente no processo produtivo, cuja subtragio implica
a impossibilidade de realizacdo do processo produtivo e da prestagdo do servico, com-
prometendo a qualidade da prépria atividade da pessoa juridica.

Desta forma, deve ser estabelecida a relacdo da essencialidade do insumo (consi-
derando-se a imprescindibilidade e a relevancia/importancia de determinado bem
ou servico, dentro do processo produtivo, para o desenvolvimento da atividade
econdmica desempenhada pela pessoa juridica) com o objeto social da empresa,
para que se possa aferir se o dispéndio realizado pode ou nao gerar créditos na
sistematica da ndo cumulatividade, sendo esta a posicao do ST}, externada no voto
do Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, ao julgar o RE n. 1.221.170/PR, em sede de
recurso repetitivo, ao qual esta submetido este CARF, por forca do § 22 do artigo 62
do Regimento Interno do CARF?, (grifos nossos).

Para os casos de marketing multinivel, nao obstante o objeto da controvér-
sia constituir matéria inédita perante o CARF, considerando as singularidades

28. CARF, Acdrdao n.3301-012.983, 32 Secao de Julgamento, 32 Camara, 12 Turma Ordinaria, Pre-
sidente Redator Lorenzon Yunan Gassibe (“Este julgamento seguiu a sistemética dos recur-
sos repetitivos, sendo-lhe aplicado o decidido no Acérdao n. 3301-012.978, de 26 de julho de
2023, prolatado no julgamento do processo 10680.016228/2004-03, paradigma ao qual este
processo foi vinculado”).
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intrinsecas a esse modelo operacional, em ocasides pregressas, o CARF se pro-
nunciou acerca de teméticas correlatas, cujos entendimentos entao exarados
podem ser invocados, por analogia, para permitir um progndstico das futuras
decisoes da Corte Tributaria Administrativa Federal. Adiante verificam-se quatro
casos que se enquadram nesta categoria.

3 OPERACOES MISTAS OU ATIPICAS

Como se sabe, o denominado distinguishing corresponde a uma técnica que
permite ao intérprete afastar o precedente de um caso concreto por nao guar-
dar similitude fética, “mostrando que a hipdtese fatica em julgamento difere
daquela que gerou o precedente”?.

Por outro lado, ha casos que, embora ndo idénticos em relacao a situagao
objeto de anélise, podem guardar semelhancas e pontos de alinhamento que
tornam possivel uma extensao do mesmo entendimento por analogia, funcio-
nado em sentido oposto ao distinguishing.

Na jurisprudéncia —administrativa e judicial - ndo se encontra nenhum caso
em relacao ao qual se possa dizer que ha coincidéncia fatica exata em relacao
aos casos de marketing multinivel. Por conseguinte, as decisoes, sejam aquelas
ja superadas na tese restritiva de se utilizarem os conceitos do IPIl, bem como as
teses intermediaria e ampliativa, em termos de similitude fatica, ndo encontram
respaldo na jurisprudéncia. Por outro lado, nas situacoes atipicas apresentadas
adiante, embora ndo se encontre uma similitude exata, é possivel vislumbrar,
por analogia, como seria o resultado da aplicagao dos mesmos racionais le-
vados a efeito naqueles casos, e que ensejariam o creditamento dos insumos
para os casos dos servicos adquiridos para promocao de vendas no ambito de
negdcio organizado como marketing multinivel.

Assim, a jurisprudéncia “tradicional” ou comum das decisdes do CARF,
que analisa casos de tomada de créditos efetivada por uma empresa indus-
trial, ou de servicos, em relacdo as despesas com marketing, promocao de
vendas, ou outra atividade relacionada as vendas em si, terceirizados e sem
nenhuma relacao com a empresa industrial (sendo que ela prépria nao faz

29. JORGE, Flavio Cheim. Art. 1.037 do CPC. In: TUCCI, José Rogério Cruz e et al. (coord.). Cédigo
de Processo Civil anotado. Sdo Paulo: AASP/OAB-PR, 2019. p. 1.522.
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nenhuma agao de marketing), nao se aplica aos casos de marketing multinivel.
Sao situagoes faticas distintas.

Contudo, hd situacoes que guardam alguma proximidade, por analogia, com
o marketing multinivel, em relagao as quais cabe algum cotejamento, como segue
adiante, casos que denominamos “atipicos”. Importante mencionar que trés dos
quatro casos seguintes foram objeto de recursos especiais, que nao prosperaram
por falta de paradigmas, o outro caso nao foi objeto de recurso especial.

3.1 Acordao n. 3402-003.989 (29.03.2017)

Neste Acordao (Caso Natura) ha outros fatos que sdo estranhos ao tema
do marketing multinivel. No que importa em relagao ao marketing multinivel,
foram glosados créditos de PIS/Cofins sobre despesas com servicos de asses-
sorias, consultorias, auditorias, advocacia, gestao empresarial, contabilidade,
propaganda, marketing, producao de videos, gestao predial, telefonia, internet,
linhas de transmissao de dados e voz, medicina do trabalho, administracao de
creche, recrutamento e selecao, treinamentos, conferéncias, organizacao de
conferéncias e eventos comemorativos, call center, certificacdo de produtos, sa-
neamento, locacao de veiculos, locagao de equipamentos para comemoragoes
ou reunioes, viagens a servico, hotelaria, refeicoes, transporte de empregados,
vale-alimentacao, gestao de arquivos de documentos, digitalizacao de docu-
mentos, bem como mao de obra temporaria, manutencao predial e ainda ginds-
tica laboral, danca, terapias e massagens. Consta também que muitos desses
servigos sao subcontratados a terceiros. Ha também, neste caso, fornecimento
de produtos e servicos, mas de servigos diversos, sendo os principais ligados a
backoffice e assessoria, inclusive marketing. Cabe destacar que no caso da gi-
nastica laboral, a subcontratacao se refere a gestao de recursos humanos. Sao,
portanto, servigos prestados aos clientes, e no caso, prestados a empresas do
mesmo grupo econémico, e subcontratados a empresas parceiras prestadoras
especificas, mas que geram crédito de PIS/Cofins (nos casos de marketing mul-
tinivel as empresas distribuidoras que tomam servicos nao sao do mesmo gru-
po econdmico). A semelhanca neste caso com os casos de marketing multinivel
é de que numa subcontratagao de servicos a forma contratual é relevante, mas
os clientes que tomam os servicos nao tém esses servicos prestados direta-
mente pelo contratante, mas sim por terceiros, sendo este aspecto previsto
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contratualmente. O CARF manteve os créditos neste caso, dando parcial provi-
mento ao recurso voluntario.

3.2 Ac6rdao n. 3402-005.101 (22.03.2018)

Neste caso, o contribuinte opera no setor de alimentagao como uma rede de
franquias de sanduiches (Caso Subway). Os franqueados sao responsaveis pela
venda direta ao consumidor final, seguindo as diretrizes e os padroes estabele-
cidos pela franqueadora, com os materiais fornecidos pela franqueadora. Por-
tanto, trata-se de um modelo de franquia no setor de alimentagao, com vendas
realizadas diretamente ao consumidor final por franqueados. Como se sabe,
a rede de distribuidores das franquias € independente do franqueador (que,
neste aspecto, se assemelha ao marketing multinivel; a diferenca é que sé ha um
nivel)®. A fiscalizagao glosou os créditos sobre gastos com servigos contratados
pelaempresa em sua atividade empresarial de franqueadora das operagoes das
lanchonetes Subway no Brasil (servicos de assessoria, marketing, consultoria,
informatica, intermediacao, representacao, publicidade e propaganda). Impor-
tante observar que esses servicos sao prestados em beneficio dos franqueados
e aos franqueados, juntamente com a venda do material para a fabricacdo dos
sanduiches. E mais, neste caso, o servico de publicidade e marketing pode ser
faturado ao franqueado, podendo também ser subcontratado a terceiros (como
de fato foi, no caso), mas também pode fazer parte do preco dos produtos que
fornece a sua rede de franqueados. A semelhanca, neste aspecto, com o marke-
ting multinivel é evidente: hd fornecimento de produtos e prestagao de servigos
a sua rede de franqueados; hd aquisicao de insumos fisicos e ha subcontratacao
da prestacao de servicos — e ambas geram crédito —; ha prestacao de servigos
aos franqueados. Nesse caso, os servicos subcontratados pelo contribuinte
tiveram os créditos glosados, mas o CARF os manteve, tornando improcedente
o lancamento fiscal. Cumpre observar que se tratou de um recurso de oficio
integralmente desprovido pelo CARF, ou seja, a primeira instancia ja havia dado
razao ao contribuinte.

30. Em tese, considerando algumas adaptacdes ao modelo, pode-se conceber um sistema de
franquia como sistema de marketing multinivel, havendo aqui uma diferenca importante:
ha regulamentacao legal para franquia (atualmente em vigor a Lei 12.966/2019), mas ndo ha
para marketing multinivel.
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3.3 Acérdao n. 3201-005.668 (21.08.2019)

No caso do Acérdao n. 3201-005.668, a empresa Visa opera predominante-
mente no setor de servicos financeiros, focando no processamento de transa-
coes eletronicas e servicos de pagamento. O modelo de negdcio nao envolve
a venda fisica de produtos, mas a prestacao de servicos financeiros e também
servicos ligados a marketing, sendo “administracao e operagao de conjuntos de
regras e procedimentos que disciplinam a prestacao de servigos de pagamen-
to” para seus clientes, que também promovem a marca Visa.

Apesar da auséncia de marketing multinivel ou estrutura de vendas seme-
lhante, o que ocorreu foi que o CARF reconheceu que servicos de marketing e
publicidade, dada a natureza da atividade do contribuinte, devem ser conside-
rados como insumos essenciais e relevantes, porque os servicos adquiridos (nao
financeiros) e repassados aos clientes de servigos financeiros e de marketing sao
essenciais a sua operagao (preservacao e divulgagao de marca etc., essenciais
nesse mercado). Ou seja, esta situacao, relativamente a aquisicdo de servicos
de terceiros e ao repasse desses servicos a sua rede de clientes — distribuidores
de seus servicos financeiros —, tem analogia com o marketing multinivel neste
aspecto especifico, sendo que o CARF manteve os créditos, dando provimento
ao recurso voluntario neste aspecto.

3.4 Acordao n. 3302-008.120 (29.01.2020)

No caso do Acérdao n. 3302-008.120 (Insinuante), a empresa atuava no ramo
varejista de eletrodomésticos e méveis, operando principalmente por intermédio
de lojas fisicas e vendas diretas ao consumidor, com modelo de negédcio centrado
no varejo tradicional, sem rede de distribuicao multinivel. Observe-se que o
processo que resultou no acérdao tem diversos aspectos que nao interessam
para os casos de marketing multinivel.

Porém, ha uma semelhanca, por analogia, em um dos seus aspectos, que
correspondeu a glosa de créditos referentes a despesas de propaganda/publi-
cidade (marketing), que foram restabelecidos pela decisao da DRJ, e mantidos
pelo CARF, que negou provimento ao recurso de oficio, decidindo no senti-
do de que, como compode “a receita de publicidade e propaganda a base de
calculo do PIS/Pasep e da Cofins, devem ser considerados os créditos da nao

REVISTA DE DIREITO TRIBUTARIO DA APET * SAO PAULO * NUMERO 49 * OUT. 2023/MAR. 2024



438 « MARCOS AURELIO PEREIRA VALADAO

cumulatividade relativos a essa prestagao de servico, mesmo que tal atividade
nao seja aquela preponderante do sujeito passivo”.

Ainda que sejam de um ramo de atividade que opera com bens tangiveis (no
caso compra e venda de eletrodomésticos) as despesas com marketing geram
crédito, porque o contribuinte também tem receitas de marketing (propaganda
e publicidade) prestado a terceiros, sé que nesse caso, conforme os autos, os
servicos sao prestados aos proprios fornecedores, ja que é uma rede varejista,
e esta receita é estabelecida como uma porcentagem da mercadoria vendida
(conforme consta dos autos: “Destacam-se, a VPC — Verba de Propaganda/Pu-
blicidade Cooperada, [...], o Rebate, o Bonus Performance, as A¢des de Saldao,
as Verbas Extras e Aniversarios, os Mostruarios, as Verbas para A¢oes Diversas,
a Verba Trade, a Verba Extra e outras. Na sua totalidade é preestabelecida em
uma percentagem do faturamento das vendas das referidas mercadorias”). Sao
essas receitas de marketing que autorizam o creditamento das despesas com
marketing (préprias) ou subcontratadas, independentemente de ser ou nao a
atividade preponderante do contribuinte.

Assim, no caso do Acérdado n. 3302-008.120 hd uma semelhanga com as
operagbes de marketing multinivel, mas ao reverso, pois o servico de marke-
ting é prestado e faturado ao fornecedor, e depois subcontratado, enquanto no
marketing multinivel é faturado ao distribuidor. Porém, em ambos os casos, é
baseado em um percentual sobre as vendas. Outra semelhanca com o marke-
ting multinivel é que essas despesas e receitas nao sao o objeto principal dos
contribuintes, que € a venda ou revenda de produtos. A DRJ restabeleceu os
créditos, e em sede de recurso de oficio o CARF negou provimento, afastando
em definitivo a glosa desses créditos de PIS/Cofins.

4 DA NECESSIDADE DO UPGRADE HERMENEUTICO

O que se observa na jurisprudéncia “tradicional” do CARF é uma tendén-
cia restritiva, muitas vezes corroborando as decisoes da DR| que seguem os
normativos e as solugdes de consulta da RFB. Contudo, notam-se diversas de-
cisoes que apontaram a captura mais consentanea do sentido do principio da
nao cumulatividade.

Observe-se que, diferentemente do IPl e do ICMS, a ndo cumulatividade do
PIS/Cofins foi superveniente, introduzida na Constituicao de 1988, via consti-
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tuinte derivado, por meio da Emenda 42/2003, que inseriu o § 22 ao art. 195 da
CF, o qual tem a seguinte redacao:

§ 12. Alei definird os setores de atividade econdmica para os quais as contribuigoes
incidentes na forma dos incisos I, “b”; e IV do caput, serdo nao cumulativas.

Veja-se que a regulamentacao legal do dispositivo ndo distinguiu exatamen-
te entre setores de atividade econdmica no sentido cldssico, mas setores econo-
micos no sentido de extratos empresariais®, de forma que para as pequenas e
médias empresas o PIS/Cofins permaneceu cumulativo e para as maiores (que
apuram o IRPJ pelo lucro real) passou a ser ndao cumulativo. Mas este ponto
especifico nao é objeto de discussao aqui.

Embora haja vozes dissonantes, a doutrina tributdria brasileira em sua maio-
ria expressa o entendimento no sentido de que, embora sendo uma técnica de
cobranca de tributos, a nao cumulatividade tem o status de principio constitu-
cional®?, observando que os aspectos econdmicos que informam o principio da
nao cumulatividade sdo indissocidveis de sua aplicacdo aos casos concretos.

A jurisprudéncia do STF é remansosa no sentido de que a nao cumulativi-
dade é um principio. Veja-se que na mais recente e relevante decisao sobre o
tema da nao cumulatividade relacionada ao PIS/Cofins, consubstanciada no RE
841.979/PE», em sede de repercussao geral, o Tema 756 foi definido assim:

Tema 756: Alcance do art. 195, § 12, da Constituicao federal, que prevé a aplicacdo do
principio da ndo cumulatividade a Contribuicao ao PIS e a Cofins. (grifos nossos).

Ou seja, é inconteste que se trata de principio constitucional para o STF, sendo
que a discussdo no RE 841.979/PE gira em torno da adequacao ou nao das leis
de regéncia (e suas regulamentacoes) ao principio da nao cumulatividade e da
extensao dessa regulamentacao ao ambito infraconstitucional.

Ha que prevalecer o entendimento de que a nao cumulatividade, uma vez
estabelecida no texto constitucional, erige-se como principio. Neste sentido,
cita-se André Mendes Moreira:

31. Arigor, a expressao “setores de atividade econdmica” tem conteddo juridico indeterminado.

32. Portodos, MOREIRA, André Mendes. A ndo cumulatividade dos tributos. 4. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Noeses, 2020. p. 120-123.

33. STF, RE 841.979/PE, Rel. Min. Dias Toffoli, j. 21.11.2022.
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[...] Contudo, a partir do momento em que a Constituicao passou a determinar ex-
pressamente que a nao cumulatividade deve ser aplicada as contribuicdes sobre a
receita bruta, ela ganhou foros de principios também para o PIS-Cofins3.

Isto porque a ndo cumulatividade se insere e se amolda a diversos outros
principios constitucionais tributdrios e econémicos. Se entendida como simples
regra, as tensoes constitucionais que se criam seriam muito maiores, com im-
pacto negativo na seguranca juridica, na protecao a confianga do contribuinte,
e na protecdo do consumidor.

Como se sabe, entender-se um dispositivo constitucional como principio
e nao como uma simples regra, desdobra-se em diversas consequéncias her-
menéuticas. Assim, a interpretacdo das leis que regulam o principio da nao
cumulatividade e sua aplicacdo a casos concretos demanda um escrutinio her-
menéutico constitucional, trazendo a baila outros principios de interpretacao
constitucional, como o da maxima efetividade das normas constitucionais, e
a necessidade de uma interpretacao sistematica em face das outras normas
constitucionais — como as relacionadas ao ambiente econémico e a livre-inicia-
tiva¥ —, além do que se presta a servir e vincular a toda a sociedade3¢, com todas
as suas repercussoes nos setores publico e privado.

Cumpre lembrar a licao de Celso Antdnio Bandeira de Mello, considerando
que a nao cumulatividade para o PIS/Cofins estd determinada, mas nao esta
conceituada na Constituicdo Federal:

Se o legislador ou aplicador da regra pudessem delinear, ao seu talante, o campo
derestricdes a que estao submetidos, através da redefinicao das palavras constitu-
cionais, assumiriam, destarte, a funcao de constituintes?.

34. MOREIRA, André Mendes. A ndo cumulatividade dos tributos. 4. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Noeses, 2020. p. 125.

35. Cf. COELHO, Inocéncio Martires. Interpretacdo constitucional. Porto Alegre: Fabris, 1997.

36. HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos intérpretes da Cons-
tituicdo: contribuicao para a interpretagao pluralista e “procedimental” da Constituicao.
Porto Alegre: Fabris, 1997.

37. BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Imposto de renda — depdsitos bancérios — sinais exte-
riores de riqueza. Revista de Direito Tributdrio, n. 23/24, p. 92, 1983, apud FALLET, Allan George de
Abreu. O conceito de insumo para fins de creditamento de PIS e Cofins diz respeito aos bens e
servicos essenciais a realizagao da atividade-fim da empresa. In: CARVALHO, Paulo de Barros
(coord.). Teses juridicas dos tribunais superiores. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. |, p. §35.
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Veja-se que na fixagao da tese do Tema 756 da repercussao geral, quando do
julgamento do RE 841.979/PE, ficou assentado pelo STF que “o legislador ordi-
ndrio possui autonomia para disciplinar a nao cumulatividade a que se refere o
art. 195, § 12, da Constituicao, respeitados os demais preceitos constitucionais,
como a matriz constitucional das contribui¢des ao PIS e Cofins e os principios
da razoabilidade, da isonomia, da livre concorréncia e da protecao a confianca”
Ora, o mesmo se aplica ao intérprete —i.e., 0 operador do direito deve observar
os demais principios constitucionais ao interpretar a nao cumulatividade, nao
estando livre para lhe conferir o sentido que entender melhor.

Assim, ao aplicar esse principio aos casos concretos o intérprete tem que
considerar outros principios constitucionais incidentes, mormente quando se
depara com situagdes que nao sao usuais. O denominado “marketing multini-
vel” é forma de estruturacdo de negdcios nao tradicional, que nao viola precei-
tos de direito publico e privado, embora nao seja atualmente regulado por lei
especifica. Desta forma, seus agentes exercem a liberdade de livre-iniciativa
prevista também na Constituicao.

Veja-se que a Constituicdao de 1988 traz como principio fundamental a livre-
-iniciativa:

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Es-
tados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

[...]

IV — os valores sociais do trabalho e da livre-iniciativa; (grifos nossos).

Tal orientagao consta também como esteio principiolégico do ordenamento
econdmico, como segue:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na
livre-iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social, observados os seguintes principios:

[...]

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econé-
mica, independentemente de autorizag@o de drgaos publicos, salvo nos casos previstos
em lei. (grifos nossos).
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Assim, cabe ao operador do direito, ao interpretar o principio da ndo cumu-
latividade, em conjungao com o principio da livre-iniciativa, fazé-lo de forma
sistematica e harmonica. Portanto, uma interpretacdo que restrinja a nao
cumulatividade, contrapondo-se a livre-iniciativa, ha que ser afastada. Trata-se
de um upgrade hermenéutico necessario em situagdes como as do marketing
multinivel, sob pena de violagao do principio de livre-iniciativa, penalizando os
contribuintes por utilizarem modelos negociais inovadores.

Assim, quando a fiscalizagao desconsidera os atos praticados no ambito de
uma estrutura de negécios de marketing multinivel, sob o argumento de que
ha simulagao com pagamentos de servicos disfarcados de comissdo de vendas
(acusacao mais usual), estd a desconsiderar os outros principios constitucionais
que incidem nesses casos.

Ademais, ao requalificar os contratos, o Fisco estad estabelecendo uma re-
visdo contratual, posto que requalifica os efeitos dos contratos entre as partes
independentes. Ha também nesses casos violacdo dos institutos que foram es-
tabelecidos pela Lei de Liberdade Econémica (Lei n. 13.874/2019) e pelo préprio
Cédigo Civil, por ela alterado, estabelecendo o principio da intervencao minima
e da excepcionalidade da revisdo contratual, conforme consta do seu art. 421,
como segue:

Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da funcao social do
contrato.

Pardgrafo tnico. Nas relagdes contratuais privadas, prevalecerdo o principio da inter-
venc@o minima e a excepcionalidade da revisao contratual. (grifos nossos).

Como bem observaram Otavio Rodrigues Jr., Rodrigo Leonardo e Augusto
Prado, o principio da intervencao minima traz uma dupla restricao: a primeira
quanto as hipéteses de abrangéncia, sendo a revisao sempre excepcional; e a
segunda quanto a amplitude, de forma que a revisdo ha que ser limitada, impli-
cando garantir ao maximo a conservagao do contetido contratual originalmente
acordado pelos contratantess.

38. RODRIGUES JR., Otavio Luiz; LEONARDO, Rodrigo Xavier; PRADO, Augusto Cézar Lukas-
check. A liberdade contratual e a funcao social do contrato — alteracdo do art. 421-A do Cé-
digo Civil: art. 72 In: MARQUES NETO, Floriano Peixoto. RODRIGUES JR., Otavio Luiz; LEO-
NARDO, Rodrigo Xavier (coord.). Comentdrios as lei da liberdade econémica: Lei 13.874/2019.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. [ed. Kindle].
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Deve ser considerado, também, nesses casos de proposta de afastamento
dos efeitos dos contratos entre as partes independentes, o que se contém no § 22
do art. 12 da Lei de Liberdade Econdmica, que impde uma interpretacao a favor
da liberdade econémica, da boa-fé e do respeito aos contratos, quando estatui:

Art. 12 Fica instituida a Declaragao de Direitos de Liberdade Econémica, que esta-
belece normas de protecao a livre-iniciativa e ao livre exercicio de atividade econé-
mica e disposicoes sobre a atuagao do Estado como agente normativo e regulador,
nos termos do inciso IV do caput do art. 12, do paragrafo Unico do art. 170 e do caput
do art. 174 da Constituicao Federal.

[...]

§ 29 Interpretam-se em favor da liberdade econémica, da boa-fé e do respeito aos con-
tratos, aos investimentos e a propriedade todas as normas de ordenacdo publica sobre
atividades econémicas privadas. (grifos nossos).

Desta forma, cabe ao intérprete, tanto nas cortes administrativas quanto nas
judiciais, corrigir adequadamente a incompreensao do Fisco e sua negativa em
reconhecer a incidéncia de outros principios constitucionais e os principios que
regem a liberdade econdmica, e permitir o creditamento do PIS/Cofins nos ser-
vigos prestados pelo contribuinte que subcontrata servicos tipicos de marketing
multinivel aos seus distribuidores, empresas independentes (promocao de ven-
das). Trata-se de uma necessaria evolucao hermenéutica para se adequar a
inovacao nas modalidades de negécios.

5 CONSIDERAC()ES FINAIS

Ao contrario dos modelos diretos e mais simplificados de fabricagao e ven-
das, operagbes de revendas e prestacao de servicos, praticadas pelos contri-
buintes em geral, a estratégia negocial de marketing multinivel cria uma cadeia
de distribuicao, a partir do contribuinte lider do negécio, que envolve mdltiplos
niveis de venda e recrutamento, resultando em uma estrutura de negécios in-
trincada e amplamente baseada na performance individual dos distribuidores.
Assim, esse modelo de negdcio que incorpora também elementos de marketing
apresenta peculiaridades Unicas para a analise tributaria, especialmente no
que se refere a aplicacdo e ao reconhecimento de créditos fiscais do PIS/Cofins.
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A natureza tUnica do marketing multinivel e a sua estrutura de vendas exigem
uma analise detalhada e cuidadosa, que considere as especificidades e a ino-
vacgao do seu modelo de negdcios, algo que ainda nao foi analisado pelo CARF.
Assim, espera-se que o CARF quando vier a enfrentar o tema do creditamento
do PIS/Cofins para as operagdes de marketing multinivel, especialmente a sub-
contratacao da prestacao de servicos aos distribuidores, considere os aspectos
elencados neste artigo, em virtude de os argumentos e enfoques tradicionais
nao se adequarem a esse modelo de negdcios.
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