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Resumo

O objetivo do presente ensaio ¢ identificar, com fundamento no conceito de
insumos do PIS e da Cofins ndo cumulativos — definido pelo ST] no REsp n.
1.221.170 —, se as despesas com propaganda, publicidade e marketing estariam
inseridas nos critérios de essencialidade ou relevancia na prestagio de servi-
¢os de empresas do mundo fech que exercem atividades de marketplaces, estan-
do sua marca inserida diretamente em seu modelo de negécio.
Palavras-chave: PIS-Cofins, insumos, marketing digital, plataformas digitais,
marketplaces.

Abstract

The purpose of this essay is to identify, based on the concept of non-cumula-
tive PIS and Cofins’ credit on business costs as defined by the STJ. This con-
ceptwas decided in REsp 1.221.170, whether expenses with advertising, publi-
city, and marketing would be included in the criteria of essentiality or rele-
vance in the provision of services by tech companies that operate marketpla-
ces, with their brand inserted directly into their business model.

Keywords: PIS-Cofins, inputs, digital marketing, digital platforms, marketpla-
ces.

Introducao
O presente estudo pretende verificar se os gastos de publicidade e propa-
ganda sao essenciais, relevantes, singulares e imprescindiveis ao processo produ-
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tivo de empresas do mundo digital, tais como marketplaces, plataformas e outros
arranjos no mundo digital.

Desse modo, pretende-se analisar o sentido e o alcance dos conceitos das
Leis ns. 10.637/2002 e 10.833/2003, bem como o alcance do julgado do REsp n.
1.221.170, de relatoria da Ministra Regina Helena Costa.

A jurisprudéncia administrativa do Carf ainda possui poucos, mas impor-
tantes, julgados sobre o assunto. Cabe agora estabelecer uma sélida jurisprudén-
cia que atente para a singular diferenca da utilizacao do marketing no mercado
tradicional (industrial, comercial e de servigos) e o seu uso singular e relevante
nas novas empresas techs.

1. O conceito de insumos do PIS e da Cofins e sua evolucao historica

Com a introdugao do regime nio cumulativo para o PIS e a Cofins, por in-
termédio das Leis ns. 10.637/2002 e 10.833/2003, respectivamente, as hipéteses
de aproveitamento de créditos das referidas contribui¢oes, listadas no art. 3° de
ambos os textos legais, sdo costumeiramente alvo de muitas discussoes. Entre
elas, a que gera a maior repercussdo, dada a complexidade e a subjetividade da
matéria, é a rubrica listada no inciso II do ja citado artigo, que define que os bens
e servigos utilizados como insumos na prestagao de servicos ou na produgao de
bens destinados a venda podem ser creditados.

Inicialmente, toda discussao se debrugava sobre a determinacao do que se-
ria considerado insumo para a prestagao de servigos ou para a produgao de bens,
dado que a prépria legislagdo ndo definiu esse conceito especificamente para o
PIS e a Cofins. Sendo assim, a Receita Federal do Brasil, no intuito de regulamen-
tar esse conceito, introduziu no sistema as Instrucoes Normativas n. 247/2002
(PIS) e n. 404/2004 (Cofins), que trouxeram a seguinte determinacao do que seria
considerado insumo sob a ética do Fisco:

IN n. 404/2004

“Art. 8° [..]

§ 4° Para os efeitos da alinea ‘b’ do inciso I do caput, entende-se como insu-
mos:

I — utilizados na fabricagdo ou produgao de bens destinados a venda:

a) a matéria-prima, o produto intermedidrio, o material de embalagem e quaisquer
outros bens que sofram alteragoes, tais como o desgaste, o dano ou a perda de proprie-
dades fisicas ou quimicas, em fungdo da agdo diretamente exercida sobre o produto em
fabricagdo, desde que ndo estejam incluidas no ativo imobilizado;

b) os servigos prestados por pessoa juridica domiciliada no Pais, aplicados ou
consumidos na produgao ou fabricagao do produto;

11 — utilizados na prestagdo de servigos:

a) os bens aplicados ou consumidos na prestagao de servigos, desde que nao estejam
mncluidos mo ativo imobilizado; e

b) os servigos prestados por pessoa juridica domiciliada no Pais, aplicados ow consu-
midos na prestagdo do servigo.” (Destaques nossos).
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A época, tal definigio — extraida como referéncia do conceito de insumos
definido pela legislacdo do IPI, e vinda por meio de Instru¢io Normativa para
dar entendimento ao que seria insumo para o PIS e a Cofins — gerou muita dis-
cussao sobre o tema, acarretando intimeros contenciosos tanto administrativos
quanto judiciais (alegando-se a ilegalidade das referidas Instrugdes Normativas)
que contestavam essa defini¢ao restritiva adotada pela Receita Federal do Brasil
de um conceito tao amplo e subjetivo, especialmente porque ele nao foi definido
na propria Lei que trata da possibilidade de tal creditamento.

No Carf (Conselho Administrativo de Recursos Fiscais), com o passar do
tempo e com a evolugdo das discussoes, tornou-se comum encontrarmos julgados
com conceitos distintos do que vinha entendendo a Receita Federal do Brasil. Tais
conceitos podiam ser classificados em dois universos: o primeiro era conhecido
como o “conceito do IRPJ”, mais abrangente, que entendia que o insumo para o
PIS e a Cofins poderia seguir a mesma sistemdtica que conferia dedutibilidade as
despesas no Imposto sobre a Renda das Pessoas Juridicas (IRP]). Ou seja, caso o
bem ou o servigo aplicado na produgao ou na prestacio de servigo tivesse como
caracteristica ser uma despesa necessaria, usual e normal para a manutengao da
fonte produtora de recursos (conforme definia o art. 299 no RIR/1999), essa “des-
pesa” poderia ser considerada como insumo para fins de crédito de PIS e Cofins,
conforme se percebe no Acérdao n. 3202-000.226', de 8 de dezembro de 2010.

O segundo conceito de insumos encontrado em decisdes do Carf a época, de
forma mais recorrente, era o conhecido “critério intermedidrio”. Ou seja, nem tao
restritivo quanto o adotado pela Receita Federal do Brasil por intermédio da IN n.
247/2002 e da IN n. 404/2004, nem tao abrangente quanto o conceito extraido da le-
gislagdo do IRP]. Sendo assim, nesse critério intermedidrio, era considerado que todo
bem ou servigo essencial, pertinente ou relevante ao processo produtivo ou a prestagao
de servigos, aplicado direta ou indiretamente, seria considerado insumo, confor-
me percebemos em intimeros julgados, a exemplo dos Acérdaos n. 3401-002.8572,

! “Ementa: Regime nao cumulativo. Insumos. Materiais para manuten¢ao de maquinas.

O conceito de insumo dentro da sistemdtica de apuragdo de créditos pela nao cumulatividade de PIS e Co-
fins deve ser entendido como toda e qualquer custo ou despesa necessdria a atividade da empresa, nos ter-
mos da legislagao do IRPJ, nao devendo ser utilizado o conceito trazido pela legislagao do IPI, uma
vez que a materialidade de tal tributo é distinta da materialidade das contribui¢des em apreco.”
(Destaques nossos)

?  “Ementa: Conceito de insumos para fins de apuragao de crédito de PIS e Cofins nao cumulativos.
O conceito de insumo deve estar em consonancia com a materialidade do PIS e da Cofins. Por-
tanto, ¢ de se afastar a defini¢do restritiva das IN SRF ns. 247/02 e 404/04, que adotam o conceito
da legislagao do IPI. Outrossim, nao ¢ aplicavel as defini¢des amplas da legislagao do IRPJ. Insu-
mo, para fins de crédito do PIS e da Cofins, deve ser definido como sendo o bem ou servigo uti-
lizado direta ou indiretamente na producao de bens ou prestacao de servigos, sendo indispensa-
vel a estas atividades e desde que esteja relacionado ao objeto social do contribuinte.”
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n. 3201-003.411° e n. 3401-004.379*. Esse critério intermediario pacificou-se no
Carf desde 2012, quando se encontra a tltima decisdo que tratou do conceito
mais abrangente de insumos seguindo a sistematica do IRPJ®.

Conforme comentado anteriormente, tal discussao sobre o conceito de insu-
mos ndo gerou apenas contencioso administrativo (vide decisdes e critérios ja
mencionados no ambito do Carf), mas também intiimeros processos foram ajuiza-
dos para discutir a legalidade das Instru¢oes Normativas ns. 247/2002 e 404/2004
da RFB, que restringiam o conceito de insumos ao critério do IPI®. Esse assunto
chegou ao ST]J e foi afetado para ser julgado sob a sistemdtica de recursos repeti-
tivos, tendo seu julgamento sido realizado em 22 de fevereiro de 2018, por meio
do REsp n. 1.221.170 que, por maioria dos votos, definiu que:

— é ilegal a disciplina de creditamento prevista nas Instrugdes Normativas
n. 247/2002 e n. 404/2004 porque compromete a eficacia do sistema nao
cumulativo de recolhimento das contribuigoes, tal como definido nas le-
gislagoes de PIS e Cofins nao cumulativos; e que

— o conceito de insumos deve ser aferido a luz dos critérios da essenciali-
dade ou relevancia, considerando-se a importancia de determinado item,
bem ou servigo para o desenvolvimento da atividade econémica desempe-
nhada pelo contribuinte.

Ainda nesse julgamento, os critérios de essencialidade e relevancia foram
mais bem abordados, ou seja, entendeu-se por essencialidade quando determinado
item configura elemento estrutural e insepardvel do processo produtivo ou da
execugao do servigo, ou, minimamente, quando sua falta prive de qualidade,

* “Ementa: Regime ndo cumulativo. Créditos. Conceito de insumos. O alcance do conceito de insu-
mo, segundo o regime da ndo cumulatividade do PIS Pasep e da Cofins é aquele em que o os bens
e servigos cumulativamente atenda aos requisitos de (i) pertinéncia ao processo produtivo ou
prestacao de servigo; (ii) emprego direto ou indireto no processo produtivo ou prestacao de ser-
vigo; e (iii) essencialidade em que a subtracao importa a impossibilidade da produgao ou presta-
¢ao de servigo ou implique substancial perda de qualidade (do produto ou servigo resultante).”
“Ementa: PIS nao cumulatividade. Comércio varejista. Insumos. Créditos. Critérios da essencia-
lidade e necessidade. A legislagao do PIS e da Cofins ndo cumulativos estabelecem critérios pré-
prios para a conceituagao de insumos para fins de tomada de créditos, nao se adotando os crité-
rios do IPI e do IRP]. Insumo para fins de creditamento do PIS e da Cofins nao cumulativos é
todo o custo, despesa ou encargo comprovadamente incorrido na prestacio de servigo ou na
producao ou fabricacao de bem ou produto que seja destinado a venda (critério da essencialida-
de), e que tenha relagdo e vinculo com as receitas tributadas (critério relacional), dependendo,
para sua identifica¢do, das especificidades de cada segmento econdmico.”
> Conforme dados expostos no projeto de pesquisa “Observatério do Cart”, realizado pela Funda-
¢ao Getulio Vargas.
®  Entre os poucos casos que se manifestaram sobre a natureza da propaganda como sendo essencial
ao processo produtivo, podemos citar o julgamento das Apelacdes Civeis em Mandado de Segu-
ranga n. 0012352-52.2010.4.03.6100/SP e n. 0005469-26.2009.3.03.6100/SP, do Tribunal Regional
Federal da 3* Regiao (TRF-3).
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quantidade e/ou suficiéncia. Portanto, € essencial o item que estd inserido no pro-
cesso e do qual dependa intrinseca e fundamentalmente o produto ou servico
produzido/prestado pela companhia. No que tange a relevancia, ficou definido
que, quando o gasto, embora nio seja indispensavel a elaboragio do préprio pro-
duto ou servigo, integre o processo de producao, seja pelas singularidades da ca-
deia produtiva, seja por imposi¢ao legal, seria considerado relevante e, assim, classi-
ficado como insumo.

Percebe-se que o entendimento definido pelo ST] é bastante aproximado,
para ndo dizer igual, ao que ja prevalecia no Carf, a titulo de “critério interme-
diario”. Dessa forma, sendo a decisao do ST] aplicavel a todos os contribuintes
pela sistemdtica de recursos repetitivos, a Receita Federal do Brasil, em 17 de
dezembro de 2018, editou o Parecer Normativo Cosit n. 05/2018 trazendo para
sua interpretagao e aplicacao os requisitos do REsp n. 1.221.170, revogando as INs
ns. 247/2002 e 404/2004, adotando o novo conceito de insumos a luz dos critérios
da essencialidade ou relevancia do item empregado na producao de bens destina-
dos a venda ou na prestagio de servigos’.

Desta feita, atualmente temos como vigente o conceito de insumos definido
pelo ST], ja introduzido pela prépria RFB por intermédio do PN Cosit n. 05/2018
e pelo art. 176 da Instrugdo Normativa n. 2.121/2022%, que deve seguir os critérios
de essencialidade ou relevancia do item na produgao ou na prestagao de servigos.

7 Quando da publicacao do Parecer Normativo Cosit n. 05/2018, a Receita Federal deixou claro e
transparente, conforme os itens 40 e 41 do Parecer, que a rubrica de crédito dos insumos seria
aplicavel apenas para as atividades de produgao e prestagao de servigos, conforme disciplina o inciso 11
do art. 3° da Lei n. 10.833/2003 e da Lei n. 10.637/2002. Isso se deu pois, na época da publicagao
do acérdao de julgamento do REsp n. 1.221.170, a ementa do julgado trazia em seu corpo a ex-
pressao “essencialidade ou relevincia no desenvolvimento da atividade econémica desempenha-
da pelo contribuinte”, o que chegou a gerar muita divida sobre uma possivel maior abrangéncia
de essa natureza de crédito ser também extensivel para outras atividades, como, por exemplo, a
atividade comercial — o que, segundo a RFB, nao deve prosperar.

“Art. 176. Para efeito do disposto nesta Subsec¢do, consideram-se insumos, os bens ou servicos
considerados essenciais ou relevantes para o processo de produgao ou fabricagao de bens destina-
dos a venda ou de prestagdo de servigos (Lei n. 10.637, de 2002, art. 3°, caput, inciso II, com reda-
¢do dada pela Lein. 10.865, de 2004, art. 37; ¢ Lei n. 10.833, de 2003, art. 3°, caput, inciso II, com
redagao dada pela Lei n. 10.865, de 2004, art. 21).

§ 1° Consideram-se insumos, inclusive:

I - bens ou servigos necessarios a elaboracao de insumo em qualquer etapa anterior de produgio
de bem destinado a venda ou na prestacao de servigo a terceiros (insumo do insumo);

IT — bens ou servigos que, mesmo utilizados ap6s a finalizagdo do processo de produgao, de fabri-
cagao ou de prestagao de servigos, tenham sua utilizagao decorrente de imposic¢ao legal;

III — combustiveis e lubrificantes consumidos em maquinas, equipamentos ou veiculos responsaveis
por qualquer etapa do processo de produgao ou fabricagio de bens ou de prestagio de servicos;

IV — bens ou servicos aplicados no desenvolvimento interno de ativos imobilizados sujeitos a
exaustdo e utilizados no processo de producao, de fabricacao ou de prestagao de servicos;

V —bens e servigos aplicados na fase de desenvolvimento de ativo intangivel que resulte em:

a) insumo utilizado no processo de produgio ou fabricagio de bens destinados a venda ou de
prestagdo de servigos; ou
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2. Insumos na prestacao de servigos sob a nova 6tica trazida pelo ST]
Adotando o novo conceito de insumos introduzido pela decisao do STJ, a luz
dos critérios de essencialidade ou relevancia, e de elementos e exemplos trazidos
no Parecer Normativo n. 05/2018, podemos entender que os insumos passiveis de
creditamento em uma empresa prestadora de servigos sio todos aqueles essenciais
ao desenvolvimento do préprio servico realizado. Ou seja, caso subtraido aquele
determinado gasto, nao se consegue realizar por completo a referida prestacao,
ou, haveria perdas substanciais na qualidade do servi¢o ofertado. Podemos citar
como exemplos de essencialidade os gastos com ferramentas utilizadas, materiais
aplicados nos servigos, contratagao de pessoa juridica fornecedora de mao de
obra para atuar diretamente nas atividades de prestacao de servigos, subcontrata-
¢ao de servigos para a realizacao de parcela da prestagdo de servigos, combustiveis
consumidos na prestagdo, manutenc¢io dos equipamentos utilizados etc.
Também seriam passiveis de desconto de créditos os gastos relevantes a ativi-
dade de prestagio de servigos desempenhada, seja pelas singularidades da cadeia

b) bem destinado a venda ou em servigo prestado a terceiros;

VI - embalagens de apresentacgao utilizadas nos bens destinados a venda;

VII - bens de reposig¢ao e servicos utilizados na manutengdo de bens do ativo imobilizado utiliza-
dos em qualquer etapa do processo de producio de bens destinados a venda ou de prestacio de
servigos cuja utilizagao implique aumento de vida ttil do bem do ativo imobilizado de até um ano;
VIII - servicos de transporte de insumos e de produtos em elaboragao realizados em ou entre
estabelecimentos da pessoa juridica;

IX — equipamentos de protecao individual (EPI);

X —moldes ou modelos utilizados para dar forma desejada ao produto produzido, desde que nao
contabilizados no ativo imobilizado;

XI — materiais e servigos de limpeza, desinfec¢ao e dedetizagao de ativos utilizados em qualquer
etapa da produgdo de bens ou da prestacao de servigos;

XII — contratacdo de pessoa juridica fornecedora de mao de obra para atuar diretamente nas
atividades de produgdo de bens destinados a venda ou de prestagio de servigos;

XIII - testes de qualidade aplicados sobre matéria-prima, produto intermedidrio e produto em
elaboragio e sobre produto acabado, desde que anteriormente a comercializagdo do produto;
XIV —a subcontratacao de servigos para a realizagio de parcela da presta¢io de servigos;

XV — frete e seguro no territério nacional quando da aquisi¢do de bens para serem utilizados
como insumos na produgio de bem destinado a venda ou na prestagdo de servico a terceiros;
XVI — frete e seguro no territério nacional quando da importagao de bens para serem utilizados
como insumos na produgio de bem destinado a venda ou na prestagdo de servico a terceiros;
XVII — frete e seguro no territério nacional quando da importagao de maquinas, equipamentos
e outros bens incorporados ao ativo imobilizado utilizados na produgio de bem destinado a venda
ou na prestagao de servigo a terceiros;

XVIII - frete e seguro relacionado a aquisi¢ao de bens considerados insumos que foram vendidos
ao seu adquirente com suspensao, aliquota 0% (zero por cento) ou nao incidéncia;

XIX - frete e seguro relacionado a aquisi¢ao de mdquinas, equipamentos e outros bens incorpo-
rados ao ativo imobilizado de que trata o inciso I do caput do art. 179 quando a receita de venda
de tais bens forem beneficiadas com suspensao, aliquota 0% (zero por cento) ou nao incidéncia;
XX - parcela custeada pelo empregador relativa ao vale-transporte pago para a mao de obra
empregada no processo de produgdo ou de prestacao de servigos; e

XXI - dispéndios com contratagao de pessoa juridica para transporte da mao de obra empregada
no processo de produgao de bens ou de presta¢io de servigos.”
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econdmica, seja por imposi¢ao legal. Como exemplos de gastos incorridos por im-
posigao legal, temos os Equipamentos de Protecao Individual (EPIs), o vale-trans-
porte dos funcionarios que atuam na prestagao de servigos’, eventuais materiais
de limpeza ou desinfeccao exigidos por norma de vigilancia sanitaria e outros
eventuais gastos exigidos por norma legal ou infralegal para viabilizar as ativida-
des de prestacao de servicos por parte da mao de obra empregada nessas ativida-
des'.

Em relacao a exemplos de insumos na prestagio de servicos pelas singulari-
dades da cadeia economica, vamos tomar como exemplo algumas atividades especi-
ficas de empresas prestadoras de servigos que utilizam a sua propria marca para
desenvolver o seu negdcio, como é o caso da empresa Visa, reconhecida bandeira de
cartoes de crédito e débito. No caso dessa empresa, ha uma singularidade em sua
operacao, a saber, em seu contrato social, hd a previsao de promogao da prépria mar-
ca, que é de extrema relevancia para sua atividade, tendo em vista que o objetivo da em-
presa é fortalecer sew nome para que os emissores de cartoes e credenciadores (empresas que
operam com maquinetas) realizem mais vendas pela sua “bandeira”.

Nesse caso especifico, a Visa descontou vultosos valores a titulo de créditos
de marketing e propaganda de sua marca, pois, segundo o seu modelo de negdcio,
esses gastos sao relevantes para sua prestagao de servigos. Em entendimento con-
trario, em 2014, periodo anterior a decisao do ST] no REsp n. 1.221.170, a RFB
autuou a empresa alegando que tais gastos nao estariam relacionados diretamen-
te a sua prestacdo de servigos, entendimento esse corroborado pela DR] quando
do julgamento da impugnagao realizada pela empresa, mas, revertido no Carf em
21 de agosto de 2019, ap6s conhecida a posi¢ao sobre o novo conceito de insumos
definido pelo ST]J.

Nesse Acordao do Carf, n. 3201-005.668, entendeu-se justamente que o con-
tribuinte que presta servigos, inclusive de desenvolvimento de marcas e de merca-
do, utiliza servigos de marketing prestados por terceiros como insumo. Esse julga-
mento explana claramente que, em determinadas atividades de prestacao de ser-
vigos, gastos com marketing ou propaganda, quando estdo envolvidos no modelo
de negocio da companhia, podem, sim, ser considerados insumos (essenciais ou
relevantes).

Em uma empresa industrial, a distin¢do entre “custo” e “despesa” é relevan-
te e foi definida de modo didatico da seguinte forma: “a despesa vai para o resul-
tado enquanto o custo vai para o produto”, conforme Osni Ribeiro. Assim, o cus-
to integra o produto: vai para o estoque e aumenta o Ativo Circulante; enquanto
a despesa reduz o lucro: vai para o resultado e reduz o Patriménio Liquido'.

9 Solug¢ao de Consulta Disit/SRRF07 n. 7.081, de 28 de dezembro de 2020, e Soluc¢ao de Consulta
Disit/SRRF06 n. 6.026, de 12 de agosto de 2021.

Vide previsao constante no art. 177 da Instru¢ao Normativa n. 2.121/2022.

" RIBEIRO, Osni Moura. Contabilidade de custos. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 71.
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Quando estamos tratando de empresas no setor de servicos, especialmente, nas
big techs, plataformas digitais e marketplace, caberia questionar se esse conceito se
aplica integralmente — o que pode nao ser exatamente o caso, como se pretende
demonstrar nas situacoes analisadas no Carf.

Esse entendimento se afasta da compreensdo geral da contabilidade de cus-
tos, na medida em que ndo ha relagdo direta entre as despesas de propaganda e
marketing e as receitas da empresa. Esse é o chamado “principio da confrontacao
entre despesas e receitas’, que determina que podemos deduzir todos os gastos
ou valores atribuidos aos esforcos para a obtencdo da receita. De acordo com Eu-
genio Montoto, as despesas sdo de duas espécies: as que possuem relacao direta
com o produto, isto é, o préprio custo do produto e as despesas, como a comissao
relativa a venda; as que ndo tém vinculagao direta com a receita realizada, como
a de propaganda e administragdo, que seriam meros gastos para a manutengao
da capacidade de vender — a sua contribuicao para a geragao de receitas seria
meramente genérica'?.

Eliseu Martins procede a essa conceituagio para determinar quais despesas
sao incorridas diretamente para a consecugao daquela receita que esta sendo re-
conhecida e quais despesas sao incorridas para a obtengao de receitas genéricas.

No primeiro caso temos, por exemplo, as despesas de comissao relativa a sua
venda, e, no segundo caso, temos as despesas de propaganda, que objetivam ob-
ter receitas. Essas podem trazer efeitos benéficos e genéricos para outros produ-
tos, mas sua utilizacao € relativamente arbitraria, nos termos do autor”. Elas po-
dem ser despendidas em um més e nio no outro, sem serem repetidas.

Para Padoveze, os gastos com consultoria, publicidade e propaganda (para a
maior parte das empresas), sdo “custos fixos discricionarios”, ou seja, podem ser
reduzidos e eliminados, se prejudicarem a atividade da empresa. E sao denomi-
nados pelo autor de “custos de dotagao or¢amentaria” ou “custos evitdveis”. Sao
outros exemplos desse tipo de gastos aqueles com consultoria, participagdes em
feiras, alguns tipos de despesas com viagens, despesas com treinamento e capaci-
tagdo, alguns beneficios aos empregados, como previdéncia privada etc."

Afirma Padoveze que, no caso do setor de alimentacdo, os gastos com propa-
ganda podem ser considerados como custos de criagao de valor percebido pelo
cliente. Assim, o diferencial na aquisicio do produto e na sua percepgao pelo
cliente se da pela imagem de seletividade, luxo, fashion, gourmet ou produto pre-
mium'.

MONTOTO, Eugenio. Contabilidade de custos: conceitos basicos, nomenclaturas e definigoes. [S.

(.]: Gran Cursos Online, s.d. p. 7. [livro eletrénico].

15 MARTINS, Eliseu. Contabilidade de custos. 11. ed. 5. reimpr. Sao Paulo: Atlas, 2023, p. 18.

" PADOVEZE, Clévis Luis. Contabilidade de custos: teoria, pratica, integragio com sistemas de infor-
magoes (ERP). Sao Paulo: Cengage Learning, 2013, p. 61.

> PADOVEZE, Clévis Luis. Contabilidade de custos: teoria, pratica, integra¢io com sistemas de infor-

magoes (ERP). Sao Paulo: Cengage Learning, 2013.
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3. Da natureza das atividades exercidas pelas plataformas digitais (marketplace)

Em continuagao ao topico anterior, outro exemplo que poderiamos citar é o
das empresas que desenvolvem atividades de marketplace. A Receita Federal do
Brasil expressou entendimento sobre o conceito fiscal de marketplace na Solucao
de Consulta Cosit n. 170, de 27 de setembro de 2021, como atividade visando a
intermediagao de negdcios e/ou ao comércio de diversos produtos por meio de
um sitio eletrénico na internet.

Nota-se claramente que o conceito afastou os marketplaces do ramo comer-
cial, permitindo o questionamento sobre a possibilidade de aproveitamento de
créditos de insumos na prestacao de servigos de intermediagao digital.

Afirma a Solucao de Consulta n. 170/2021 que o consumidor digital adquire
varios produtos por meio da rede mundial de computadores, provenientes de
varios fornecedores, realizando um s6 pagamento.

A mecanica da operagao esclarece ainda mais a natureza nao comercial da
atividade, dado que inexiste revenda. Trata-se de verdadeira operacao de inter-
media¢do, em que a plataforma intermedia o recebimento do pagamento, até
como garantia da operagao, repassa para cada fornecedor, conforme a entrega do
produto seja corretamente realizada, e retém sua comissdo. A nota fiscal da ope-
ragao serd fornecida pelos respectivos fornecedores, e nao pela plataforma. O
marketplace ira emitir uma nota fiscal para o vendedor, destacando a sua comissao
e a devida porcentagem sobre a venda ao cliente, intermediada em tal operagao.

Geralmente, o marketplace faz uso de um servico de intermediacao financei-
ra, denominado gateway, que permite o recebimento e a divisao dos valores envol-
vidos em uma venda realizada por meio do marketplace.

Esse entendimento estd em conformidade com a CNAE exigida para a cons-
titui¢ao de uma plataforma digital de intermediacao de bens e servicos — CNAE
74.90-1-04 (atividades de intermediagio e agenciamento de servi¢os e negécios
em geral, exceto imobiliarios).

Os marketplaces estao incluidos na competéncia do Imposto sobre Servigos de
Qualquer Natureza (ISSQN), especialmente, no item 10.02 da Lista Anexa da Lei
Complementar n. 116/2003, que dispoe sobre “agenciamento, corretagem ou in-
termediagao de titulo em geral, valores mobilidrios e contratos quaisquer.” Desse
modo, a intermediagao na plataforma serd objeto da incidéncia do ISS e nao do
ICMS.

Se a plataforma ndo intermediar mercadorias, bens ou servigos, mas apenas
realizar a sua propaganda, entao serd aplicavel o item 17.06 da Lista Anexa da Lei
Complementar n. 116/2003, que trata da “propaganda e publicidade, inclusive
promogdo de vendas, planejamento de campanhas ou sistemas de publicidade,
elaborac¢do de desenhos, textos e demais materiais publicitarios”.

Cabe notar que devem constar expressamente no contrato social da empresa
as atividades de intermediagao, marketing, publicidade, promogao e divulgagao de
produtos da marca ou de fornecedores. Esse foi o entendimento no julgamento
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do “Caso Visa” pelo Carf, em que se fez uma distingao entre essa situacao e aque-
la na qual se trata apenas de operacao comercial caracterizada pela revenda de
mercadorias'’.

Além da CNAE, da emissdo de nota fiscal de servigos e da presenca de clau-
sula de objeto explicito no contrato social, deve-se comprovar a presenga de con-
tratos de prestacdo de servicos de intermediacao digital e financeira (gateway) ou
de desenvolvimento de marca, tal como no “Caso Visa”.

Nesse sentido, o Carf concluiu que “o contribuinte que presta servicos rela-
cionados a area de marketing e publicidade, inclusive o desenvolvimento de mar-
cas e de mercado, utiliza servigos de marketing prestados por terceiros como insu-
mo essencial a sua propria prestacao de servigos, gerando, portanto, o direito ao
crédito de PIS no regime da ndo cumulatividade”.

Vejamos, portanto, quais sao os critérios estabelecidos pela jurisprudéncia
administrativa para o aproveitamento das despesas com marketing, publicidade e
propaganda, em razao de sua essencialidade e relevancia.

4. Da possibilidade de aproveitamento das despesas com marketing,
publicidade e propaganda, em razao de sua essencialidade e relevancia

E cristalino que a promogio e a exposigio da prépria marca sio elementos
fundamentais para o desenvolvimento do negécio; inclusive, entendemos que os
gastos com publicidade, na realidade, sdo essenciais para o modelo economico desempe-
nhado, sendo vejamos: o marketplace nada mais é do que uma plataforma de inter-
mediagdo entre vendedores e compradores de determinados produtos, que oferece seu esta-
belecimento virtual para a realizagao dessas transagoes, e sua remuneragao se da jus-
tamente por meio de comissao por essa prestagio de servigos, conforme determina
a Solucao de Consulta Cosit n. 170/2021, que analisou a natureza da receita do
marketplace como de “prestagio de servigos™"’.

Ora, qual seria o motivo de vendedores e compradores procurarem especi-
ficamente AQUELE marketplace em vez de outros? Muito provavelmente, por con-
ta da confiabilidade da marca consolidada no mercado e de sew potencial de exposigao.
Esse fator, inclusive, é encontrado no préprio site da Amazon'®, na “aba” de expli-

16 Cabe observar o Acérdao n. 3401-005.291, de 20 de agosto de 2018, e o Acérdao n. 3201-005.668,
em que a propaganda e a publicidade estdo vinculadas ao objeto social do contribuinte.

17 Solug¢ao de Consulta Cosit n. 170, de 27 de setembro de 2021: “Item 20. Portanto, a receita bruta
da consulente, para fins do Imposto de Renda da Pessoa Juridica, da Contribui¢ao Social sobre o
Lucro Liquido, da Cofins e da Contribui¢do para o PIS/Pasep, nao compreendera a entrada de
recursos que niao lhe pertencem e que serdo repassados aos terceiros, titulares da operacao de
venda intermediada. Em harmonia com a legislagao tributdria, sua receita bruta serd representada pelos
valores que se prestam a remunerar os servigos de intermediagdo de negdcios, e para os quais deverd emitir
a devida Nota Fiscal de Servigos, de acordo com as informagaes relatadas.” (Destaques nossos)

'8 Disponivel em: https:/venda.amazon.com.br/sellerblog/confira-11-maiores-beneficios-de-fazer-
-integracao-com-marketplace. Acesso em: 24 mar. 2023.
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cagdo sobre os maiores beneficios de se fazer a integracao de eventual negécio
(lojistas) ao marketplace, ou seja, a Amazon traz que “a loja tem a oportunidade de
estar presente em uma plataforma reconhecida e que conta com grande trdafego de clien-
les, fator essencial para aumentar as possibilidades de vendas e alcangar o publi-
co-alvo com mais facilidade e eficiéncia”.

Para que o marketplace seja cada vez mais consolidado e conhecido, gerando
o maior trafego de clientes, é notéria a essencialidade dos gastos com marketing e
publicidade da sua marca, afinal ela é o sew proprio negécio. Podemos usar como
exemplo a propria Amazon, um dos maiores — sendo o maior dos — marketplaces
no mundo, que detém milhoes de transagoes didrias sob a tutela de confiabilida-
de de uso da plataforma por seus vendedores e compradores. Esse caso especifi-
camente muito se assemelha com o exemplo da Visa, em que a promocio da
marca ¢€ a base de negdbcio, ou seja, se “retirarmos” (teste de subtragio') os gastos
com publicidade e marketing da prestacao de servigos, certamente a empresa nao
ir4 se manter em operagao.

Sendo assim, tendo em vista que a definicao de insumo deve ser examinada
considerando-se as particularidades do caso concreto — seja por essencialidade,
seja por relevancia —, entendemos que, para modelos de negicio em que o desenvolvi-
mento da marca seja fator determinante para a presta¢do de servigos, os gastos com
marketing e publicidade devem ser considerados como insumos, o que € o caso das
empresas que exercem atividades de marketplace.

O Carf novamente se deteve sobre o assunto na analise do Processo n.
10314.720592/2018-37, com sessdo em 26 de outubro de 2021, em que houve o
julgamento do “Caso Netflix”, no qual se entendeu pela impossibilidade de apro-
veitamento de gastos com publicidade®’. O acérddo em questao manteve o enten-
dimento de que os servigos de marketing, propaganda e publicidade podem sub-
sumir-se ao conceito de insumo aptos a gerar créditos das contribuigoes parafis-
cais “desde que seja demonstrada e provada a essencialidade, relevancia e a sua
insuprimibilidade para o desempenho da atividade”, mas isso ndo se aplicava a
singularidade do caso.

A essencialidade e a relevancia devem ser analisadas no caso singular em
fun¢iao de um critério relacional, no entender do relator do voto vencido no “Caso
Netflix”, Conselheiro Raphael Madeira Abad, de tal forma que se possa determi-
nar uma relagao entre o bem (produto ou servigo) e a atividade da empresa, con-
siderando a “singularidade da cadeia produtiva”.

19O teste de subtragdo é uma das ferramentas que podem ser utilizadas para definir se o item é

essencial ou néo para a produgdo ou prestacao de servigos.

20 Acérdao n. 3302-012.005 (3* Secao de Julgamento, 3* Camara, 2* Turma Ordinaria): “Conceito
de insumos. Crédito PIS/Cofins. Propaganda e marketing. Impossibilidade. Os servicos de marke-
ting, propaganda e publicidade podem subsumir-se ao conceito de insumo aptos a gerar créditos
das contribui¢des parafiscais desde que seja demonstrada e provada a essencialidade, relevancia
e a sua insuprimibilidade para o desempenho da atividade.”
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Lanca o Conselheiro Raphael Madeira Abad uma questao fundamental:
qual o papel da publicidade digital em uma empresa virtual, ou seja, sem lojas
fisicas? Ou, em outras palavras, qual a relacdo entre a atividade da empresa digi-
tal e o servigo de publicidade e marketing?

O julgador procedeu a uma analise sobre a consisténcia negocial, com a
apreciagao do objeto social da empresa, no qual consta expressamente: “disponi-
bilizar séries, filmes, televisao conteidos de entretenimento aos seus clientes via
internet, com a possibilidade de importagao de produtos, e o comodato de tais
produtos a terceiros, conforme necessario para a pratica de tais atividades”, veri-
ficando-se, ainda, que a atividade digital se utiliza de tecnologia que envia infor-
macoes multimidia, de transferéncia de dados, por meio da rede mundial de
computadores — usualmente denominada streaming.

Em conclusao infere que: “(i) uma empresa cuja principal atividade consiste
em angariar clientela, (if) que demonstrou uma relacao diretamente proporcio-
nal, e mais, essencial, entre o sucesso de sua atividade e o investimento em publi-
cidade e propaganda, e (iii) que depende precipuamente do marketing para exibir
seus produtos, o marketing deve ser considerado um insumo relevante para a ati-
vidade e por esta razao gerar créditos de PIS e Cofins ndo cumulativo”.

O voto vencedor do Conselheiro Walker Araujo nao afasta o carater essen-
cial e relevante das despesas de marketing, mas considera tais despesas como mera
op¢ao do contribuinte para buscar resultados rapidos e maiores. Assim, elas nao
seriam condicao sine qua non para o exercicio de suas atividades; seriam apenas
gastos operacionais para aumento de vendas e incremento do lucro, ndo essen-
ciais a prestagao do servigo.

O voto vencedor, contudo, ndo apreciou os demais servigos glosados de pro-
mogao, agenciamento de publicidade e propaganda, corretagem e intermedia-
¢ao, fotografia e cinematografia, servicos relativos a induastria cinematografica,
servigos de pesquisa e desenvolvimento, fonogratia ou gravagao de sons, proces-
samento de dados e congéneres, exibicao de filmes, entrevistas, musical, servi¢os
de desenhos técnicos, licenciamento ou cessao de direito de uso e veiculagao de
filme obra cinematografica, por auséncia de recurso expresso sobre os gastos
destacados?'.

Nota-se que no “Caso Visa” e no voto vencido no “Caso Netflix”, o marketing
¢é entendido como insuprimivel, sob pena de grave prejuizo a empresa prestadora
de servigos. No caso de servigos financeiros, tal como no “Caso Visa”, a confiabi-
lidade na marca é essencial para a boa prestacao de servicos. Justamente nesse
setor é a confianca depositada na empresa que justifica a prestacao de servigos
financeiros ageis, eficientes e seguros.

No “Caso Netflix” a decisdo se baseou essencialmente em um entendimento
de uma economia fisica, aplicando seus conceitos a uma economia digital. A

2l Conforme art. 42 do Decreto n. 70.235/1972.
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OCDE, em estudo sobre a importancia do marketing para as empresas digitais,
chegou a algumas conclusoes.

A primeira constatagdo é de que o market share em uma economia digital esta
relacionado ao volume de pesquisas em um buscador. Essa é a compreensio na
decisdao “Google Shopping”, da Comissao Europeia. O estudo demonstra que o
market share decorre da existéncia de barreiras de entrada, que, no caso do mun-
do digital, se dirigem ao acesso a leads e visualizagbes. Poder-se-ia dizer que, na
economia digital, o marketing nao apenas fortalece a marca e amplia lucros, como
também permite que a empresa exista no mundo digital, sem ser excluida por
falta de acesso ao mercado consumidor. O uso de buscadores nio funciona, na
verdade, como despesa de marketing, mas sim como um sistema sofisticado de
agenciamento de possiveis fornecedores de mercadorias e servigos para um publi-
co cativo de um servico seguro de busca, gratuito, confiavel na sua base de dados
e de locus comum de disposicao de servigos e produtos.

No “Caso Google AdSense”, a Comissao Europeia entendeu que atuar des-
considerando a posi¢do dominante da Google levaria a um beco sem saida para as
empresas, dado que exigiria ultrapassar a posigao indisputada da Google nas pes-
quisas de bens, produtos e dados. O acesso aos clientes nio seria possivel, de tal
forma que AdSense é quase uma intermediagao indireta a esse mercado digital®.

Desse modo, concordamos com as conclusdes presentes no voto vencido no
“Caso Netflix”, mas ndo exatamente com a premissa de que ela é “uma empresa
cuja principal atividade consiste em angariar clientela”. Em verdade, as despesas
com marketing digital poderiam ser comparadas as despesas sem as quais uma
empresa digital ndo sobrevive na economia digital: ou elas funcionam como um
agenciamento quase forcado de servigos para uma base cativa de clientes, ou
como despesas de intermediacdo indireta, ou, mesmo, como uma espécie de
“ponto virtual” a partir de onde — e somente a partir desse locus — é possivel aces-
sar os clientes, sob pena de irrelevancia ou tendéncia ao fracasso. Nao se trata
apenas de uma “opgao” para ampliagao de lucros, mas da proépria condigio de
possibilidade de ter lucros no mercado digital.

Os gastos com propaganda no mundo digital (marketing digital) devem ser
compreendidos ndo apenas como uma despesa arbitraria ou discriciondria, mas
como verdadeiros custos para a geragao de receitas dos marketplaces e das plata-
formas digitais. O custo de “acessar” a audiéncia em um mercado oligopolizado
ou monopolizado é uma verdadeira barreira de entrada de produtos e servigos,
que nao pode ser desconsiderada. Nao se trata apenas de uma despesa para au-
mentar ou manter a audiéncia, mas um custo para acessar essa audiéncia, em um
mercado digital.

2 OECD. The evolving concept of market power in the digital economy: OECD competition policy rou-
ndtable background note, 2022. Disponivel em: www.oecd.org/daf/competition/the-evolving-con-

cept-ofmarket-power-in-the-digital-economy-2022.pdf. Acesso em: 3 abr. 2023.
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Nao se trata de um investimento tradicional em marketing, que pode gerar
beneficios gerais para a marca, para a empresa como um todo ou para outros
produtos. A capacidade de gerar métricas rastredveis ((rakings) muda completa-
mente o cenario dos gastos em propaganda on-line. E possivel identificar os custos
para aquisi¢io de leads e a geragao direta de receita. E possivel mensurar itens tio
especificos e diretamente relacionados, como: custo de cada unidade vendida em
tempo real, custo de processamento eletronico, gastos com canais de plataformas
(Google AdWords, ADSense, Facebook, Instagram, entre outros etc.), despesas
para pagamento de afiliados e spliting, entre outras formas de métrica da nova
economia da atengao.

Elidie Bifano enfatiza a significativa mudanga dos modelos negociais e de
seu reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal (STF). A evolugao do concei-
to de servico ird aparecer especialmente no julgamento sobre a incidéncia do ISS
sobre os planos de satde®. Imagine-se o caso das operacdes no mundo digital.
Elidie toma como exemplo um caso de locacdo de bens no meio digital. Ela expoe
a tese — com a qual concordamos — de que, na economia digital, algumas vezes, a
propaganda antecede a venda e participa do processo de produgao. No entendi-
mento da autora, o processo de venda antecede o processo de produgao. Poderia-
mos, concordando com autora, mas adicionando um elemento, afirmar que a
propaganda auxilia a formatar o processo de produgao, delimitando o produto
customizado ao cliente, antes mesmo de iniciar a venda, ainda no processo de
produgao.

A tese de que existem atividades em que o processo de venda antecede a
prestagao do servico, formulada por Bifano, destaca mais um elemento da tese
paradigmatica do STJ, sob relatoria da Ministra Regina Helena Costa: o de que
se deve atentar a singularidade do caso. Ndo se pode pensar sobre os critérios de
essencialidade e relevincia sem perceber a natureza singular do processo produ-
tivo.

Conclusoes

O Tema n. 756 do STF estabeleceu o alcance do art. 195, § 12, da CF/1988,
no sentido de que o legislador ordinario possui autonomia para disciplinar o
conceito de “insumos”, desde que respeitados os principios constitucionais, den-
tre os quais se destaca o principio da isonomia.

Uma das conclusoes inevitaveis é entender que o marketing tradicional pos-
sui uma funcao essencialmente diferente da fungao do marketing digital nas pla-
taformas e nos marketplaces. Nesses casos, a propaganda nao é somente um meio
para alavancar vendas, mas um meio para o incremento do processo produtivo de

% Tema n. 851 do STF: “As operadoras de planos de satde realizam prestagdo de servico sujeita ao
Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISSQN, previsto no art. 156, III, da CRFB/88.”
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conteudo digital. Nao se trata apenas de produzir para vender (com incremento
da propaganda), mas de usar a propaganda como instrumento de producao para
posterior venda.

Claramente deve-se levar em conta a singularidade do processo produtivo,
contudo, no mundo digital, a propaganda nao apenas incrementa venda, como
viabiliza a produgdo, e sua subtragao € insuprimivel, sob pena de inviabilidade da
empresa. Nao é um gasto evitavel, meramente discriciondrio ou episédico, mas
algo essencial para a existéncia do empreendimento negocial.

Ajurisprudéncia do Carf sobre marketing em empresas varejistas, industriais
ou tradicionais nao pode ser aplicada diretamente as empresas da nova economia
digital (plataformas, marketplaces etc.), sem uma reflexao cuidadosa.

Deve-se distinguir quando a plataforma é uma intermediadora de servigos,
e, nesse caso, suas despesas podem ser apropriadas como servigos de agenciamen-
to e intermediagao de produtos, mercadorias e servigos para fornecedores (Ama-
zon, Ebay, Submarino, Mercado Livre etc.).

De outro lado, as plataformas de market on-line podem ser caracterizadas
como vinculadas diretamente a receita do servigo, dado o seu custo de acesso a
uma audiéncia cativa, quase como uma comissao para acesso a um grupo de clien-
tes, como se fosse uma comissdo pelo agenciamento (Google AdSense).

Por fim, pode haver a caracterizacao como custo de formacao do custo do
servigo, na medida em que a propaganda direcionada para a aquisi¢do de leads
apresenta estudos e métricas sofisticadas e avancadas de inteligéncia para o design
do produto e definigao da arquitetura de escolhas do consumidor, que definem o
préprio produto (Facebook e Instagram Ads e campanhas).

O Carf tem percebido a novidade dessa situacao, com decisdes que comegam
a tocar o problema de modo preciso e cauteloso (Casos “Visa” e “Netflix”), e que
permitirao, em breve, construir uma nova jurisprudéncia sobre o conceito de in-
sumos para empresas do mundo digital.
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