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COnJUnTURA

  POR   DIOGEnYS DE FREITAS BARBOzA

E
m recente decisão proferida no dia 22 de fevereiro de 2018, como se sabe, 
a 1ª Seção do Egrégio Superior Tribunal de Justiça, em sede recurso repeti-
tivo (decisão que deverá ser observada por todos os órgãos da Administra-
ção Pública e do Poder Judiciário), determinou que o conceito de insumo 

para fins de creditamento no âmbito das contribuições ao PIS e da COFINS deve 
ser aferido à luz dos critérios da essencialidade ou relevância, isto é, verificando a 
imprescindibilidade ou a importância de determinado item – bem ou serviço – para 
o desenvolvimento da atividade econômica desempenhada pelo contribuinte.

Com base nesse entendimento, os Ministros declararam a ilegalidade das Instru-
ções Normativas nºs 247/2002 e 404/2004, da Receita Federal, as quais restringiam o 
alcance do conceito de insumo estabelecido pelas Leis nºs 10.637/2002 e 10.833/2003.

Vale destacar que, além do insumo, as Leis nºs 10.637/2002 e 10.833/2003 pre-
veem, em seus artigos 3º, a possibilidade das pessoas jurídicas (domiciliadas no 
País), que se encontram sujeitas à não-cumulatividade das contribuições ao PIS e 
à COFINS, descontarem créditos calculados relativos à outras hipóteses mencio-
nadas em seus textos legais.

“O legislador federal deverá estar atento e pronto para re-
gulamentar de forma célere, respeitando o princípio da ante-
rioridade tributária, o conceito de insumo que fora fixado pelo 
E. Superior Tribunal de Justiça, para que, consequentemente, 
não haja decisões distintas e conflitantes entre si para con-
tribuintes que sejam semelhantemente parecidos no desem-
penho de suas atividades econômicas, o que poderá causar, 
eventualmente, prejuízos desnecessários à todos os envolvi-
dos na relação jurídico-tributária.”

Os efeitos decorrentes do 
julgamento do REsp 1.221.171/PR 
– “Insumos” – Pelo e. STJ
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Vale destacar que o regime da não-cumulatividade das referidas contribuições 
recai sobre aqueles contribuintes adeptos que apurem o IRPJ segundo a sistemá-
tica de tributação do lucro real, excetuando-se os submetidos a outros regimes 
por expressa disposição legal.

Dito isso, pode-se perceber que, diante do recente posicionamento do E. Supe-
rior Tribunal de Justiça, certo é que haverá um considerável aumento das discus-
sões judiciais a respeito da interpretação do que se poderia considerar insumo, 
levando-se em consideração a análise que será revelada em cada caso em concreto.  

Nesse mesmo passo, presume-se que a alteração legislativa, da mesma maneira, 
virá em breve, como forma de apaziguar e regulamentar a interpretação que fora 
dada pelo C. Tribunal Superior, para que não haja divergências entre determinados 
casos que eventualmente possam vislumbrar similitude fática e/ou jurídica, con-
tribuindo, consequentemente, com a objetividade jurídica que fundamentalmente 
repousa no ordenamento jurídico pátrio.

Considerando esse contexto, vale pontuar alguns questionamentos que emanam 
de eventuais hipóteses fáticas – relativas à mudança das legislações regentes das 
contribuições ao PIS e à COFINS– que podem vir a surgir, especialmente no tocante 
aos efeitos advindos da inclusão ou da supressão das hipóteses de descontos de 
créditos no cálculo das referidas contribuições.

Com isso, questionamos: Tendo em vista o entendimento esposado pelo E. Supe-
rior Tribunal de Justiça nos autos do Recurso Especial nº 1.221.170/PR (repetitivo), 
a inclusão de hipóteses de descontos de crédito na legislação seria necessária? A 
supressão de alguma hipótese de descontos de crédito seria uma opção a se con-
siderar? Em havendo a supressão, acaso onerasse os contribuintes que observam 
a sistemática da não-cumulatividade, haveria a necessidade de se observar o prin-
cípio da anterioridade nonagesimal?

De início, conforme já mencionado acima, com o recente posicionamento do E. 
Superior Tribunal de Justiça, indubitavelmente haverá um aumento das demandas 
judiciais sobre a aplicação do conceito de insumo que fora adotado, na medida em 
que os contribuintes que observam a sistemática da não-cumulatividade do PIS e 
da COFINS buscarão o reconhecimento e a abrangência da aplicação do referido 
conceito no desenvolvimento de suas atividades econômicas.

Para os contribuintes, tal atitude denota-se muito importante, na medida em 
que, com o devido reconhecimento de seus pleitos judiciais, poderão usufruir com 
a devida regularidade do conceito de insumo que fora recentemente fixado, isto 
é, poderão promover a devida análise de seus respectivos cenários fáticos, com a 
consequente identificação do que efetivamente se trata ou não insumo no âmbito 
de desenvolvimento de suas atividades.

Nesse contexto, não obstante o entendimento fixado pela Corte Superior ser um 
só, vale destacar que, com o tempo, poderão surgir decisões conflitantes entre si 
sobre o alcance, o reconhecimento e a aplicação do conceito de insumos nos casos 
concretos, sobretudo na identificação da possibilidade de aumento dos descontos 
de créditos relativos às contribuições ao PIS e à COFINS.

Isso porque, ao direcionar a análise do conceito de insumo no caso a caso, de 
modo a identificar o que for essencial ou relevante para o desenvolvimento da ati-
vidade econômica dos contribuintes, certo é que poderão existir, eventualmente, 
interpretações totalmente distintas para contribuintes que denotam-se idênticos, isto 
é, em que pese determinados contribuintes demonstrarem que se encontram com 
grande similitude fática no tocante ao desenvolvimento de suas atividades, poderão 
obter decisões diferentes quanto à aplicação do conceito de insumo em seus casos.   
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Por essa razão, quanto ao primeiro questionamento, pode-se afirmar a patente 
necessidade de haver não uma inclusão, mas sim, uma efetiva regulamentação 
legal sobre o entendimento emanado do E. Superior Tribunal de Justiça no 
tocante ao conceito de insumo, pois, com o avanço das discussões judiciais sobre 
o assunto, há grande possibilidade de coexistência de decisões totalmente con-
flitantes entre si: uma aplicando o conceito de insumo de forma positiva e outra 
aplicando-o de forma negativa, em se tratando de mesma atividade econômica 
e cenário fático.

Por outro lado, no que toca à supressão de alguma hipótese de descontos 
de créditos, talvez não seja o procedimento mais correto, pois, sendo certo que 
apenas o conceito de insumo fora analisado e afetado, não haveria motivos que 
pudessem justificar uma possível retirada de uma delas, o que poderia, por sua 
vez, esbarrar no princípio da segurança jurídica que embasa o ordenamento jurí-
dico como um todo.

Não obstante, em havendo a supressão de alguma hipótese de descontos de 
créditos, deve-se observar o correto respeito aos princípios que norteiam o direito 
tributário, em análise, nesse caso, o princípio da anterioridade.

No caso das contribuições ao PIS e à COFINS, certo é que se aplica a anteriori-
dade nonagesimal, pois, de acordo com o disposto no § 6º, do artigo 195, da Cons-
tituição Federal: “As contribuições sociais de que trata este artigo só poderão ser 
exigidas após decorridos noventa dias da data da publicação da lei que as houver 
instituído ou modificado, não se lhes aplicando o disposto no art. 150, III, “b””.

Analisando-se a hipótese de supressão acima destacada, com base no con-
teúdo do artigo legal supracitado, podemos observar que, em havendo a retirada, 
por meio do instrumento legislativo pertinente, de alguma das hipóteses relativas 
aos descontos de crédito da base de cálculo do PIS e da COFINS, por certo, deverá 
ser respeitado o prazo de noventa dias, contados da data da publicação da lei que 
as instituiu ou modificou.

Isso porque, em que pese o artigo 150, III, “b”, da Constituição Federal, men-
cionar apenas os verbos instituir e aumentar, o § 6º, do artigo 195, da Constituição 
Federal, é claro ao mencionar os verbos instituir e modificar.

Por esta última previsão, subentende-se que não há necessidade de efetivo 
aumento das contribuições ao PIS e à COFINS para haja o devido respeito ao prazo 
nonagesimal previsto no texto constitucional, na medida em que o conteúdo do 
§ 6º, do artigo 195, da Constituição Federal, é preciso em destacar o termo modi-
ficar. Logo, em havendo a modificação – supressão – da legislação regente, deve-se 
respeitar o prazo de noventa dias.

No entanto, na hipótese de a supressão das hipóteses de descontos de créditos 
acarretar o aumento da carga tributária – ainda que indiretamente – dos contri-
buintes que observam a sistemática da não-cumulatividade do PIS e da COFINS, 
nesses casos, da mesma forma, deverá ser respeitado o prazo de noventa dias pre-
visto no texto constitucional, pois, não obstante a modificação da legislação cor-
respondente, haverá, também, o aumento indireto de tributo, o que, por sua vez, 
também não pode ser permitido em nosso ordenamento jurídico.

Nesse sentido, o E. Supremo Tribunal Federal se manifestou, ao confeccionar 
o informativo nº 757. Vejamos um trecho: 

a turma afirmou que os mencionados atos normativos teriam reduzido benefício fiscal 
vigente e, em consequência, aumentado indiretamente o aludido imposto, o que atrairia 
a aplicação do princípio da anterioridade. Frisou que a concepção mais adequada de an-

COnJUnTURA
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terioridade seria aquela que afetasse o conteúdo teleológico da garantia. ponderou que 
o mencionado princípio visaria garantir que o contribuinte não fosse surpreendido com 
aumentos súbitos do encargo fiscal, o que propiciaria um direito implícito e inafastável 
ao planejamento. asseverou que o prévio conhecimento da carga tributária teria como 
base a segurança jurídica e, como conteúdo, a garantia da certeza do direito. ressaltou, 
por fim, que toda alteração do critério quantitativo do consequente da regra matriz de 
incidência deveria ser entendida como majoração do tributo. assim, tanto o aumento de 
alíquota, quanto a redução de benefício, apontariam para o mesmo resultado, qual seja, 
o agravamento do encargo. vencidos os ministros dias toffoli e rosa Weber, que proviam 
o agravo regimental. após aduzirem que benefícios fiscais de redução de base de cálculo 
se caracterizariam como isenção parcial, pontuavam que, de acordo com a jurisprudência 
do stF, não haveria que se confundir instituição ou aumento de tributos com revogação 
de isenções fiscais, uma vez que, neste caso, a exação já existiria e persistiria, embora com 
a dispensa legal de pagamento. (re 564225 agr/rs, rel. min. marco aurélio, 2.9.2014 – in-
formativo 757, 1ª turma)

Não obstante o caso acima tratar-se de tributo e cenário jurídico distintos 
(ICMS e revogação de benefício fiscal), é um conteúdo extremamente relevante e 
pertinente, na medida em que, como se percebe, o objetivo efetivo do princípio 
da anterioridade visa garantir que o contribuinte não seja surpreendido com 
aumentos inesperados de sua tributação, o que implicaria em prejudicialidade de 
seu planejamento e lisura fiscais.

Desse modo, em que pese o texto do § 6º, do artigo 195, da Constituição Federal, 
não mencionar o verbo aumentar da mesma maneira que o conteúdo textual do 
artigo 150, III, “c”, certo é que o significado jurídico implícito do princípio da ante-
rioridade, nesse caso a nonagesimal, repousa em evitar que o contribuinte seja 
surpreendido com o aumento de seu ônus fiscal sem a possibilidade de tomar 
nenhum tipo de medida ou preparo para tanto.

O que, por sua vez, apenas corrobora a impossibilidade de se desrespeitar o prin-
cípio da anterioridade nonagesimal aplicável às contribuições ao PIS e à COFINS, 
quando eventualmente o legislador lance mão da supressão das hipóteses de des-
contos de crédito de suas bases de cálculo e, em havendo o aumento da carga tri-
butária, passe a exigir a consequente majoração imediatamente. 

Portanto, tendo em vista as máximas aqui apresentadas, certo é que a supressão 
de alguma das hipóteses de desconto de créditos na base de cálculo do PIS e da 
COFINS, deverá respeitar, indubitavelmente, o princípio da anterioridade inscul-
pido no § 6º, do artigo 195, da Constituição Federal.

Logo, diante dos argumentos e preceitos jurídicos apresentados, é possível 
opinar no sentido de que o legislador federal deverá estar atento e pronto para 
regulamentar de forma célere, respeitando o princípio da anterioridade tributária, 
o conceito de insumo que fora fixado pelo E. Superior Tribunal de Justiça, para que, 
consequentemente, não haja decisões distintas e conflitantes entre si para con-
tribuintes que sejam semelhantemente parecidos no desempenho de suas ativi-
dades econômicas, o que poderá causar, eventualmente, prejuízos desnecessários 
à todos os envolvidos na relação jurídico-tributária.  

DIOGENYS DE FREITAS BARBOZA é advogado tributarista no escritório correa porto sociedade de advogados; 
Bacharel em direito pela universidade cruzeiro do sul; cursando master ofLaws (LL.m.) em direito tributário pelo 
insper – instituto de ensino e pesquisa; membro efetivo da comissão do jovem advogado da 104ª subseção da oaB/sp.A
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