ANEUTRALIDADE VERTICAL E O DIREITO DE
DEDUZIR O ICMS INCIDENTE NA AQUISICAO
DE BENS INTERMEDIARIOS

André Mendes Moreira'

1. Introito

A neutralidade tributaria constitui um importante principio
da tributagcdo moderna, traduzindo a nogdo de que os tributos ndo
devem influenciar as tomadas de decisées negociais dos contri-
buintes. Dividindo-se em duas nogoes distintas, a neutralidade
horizontal e a neutralidade vertical, essa Gltima constitui-se como
principio regente dos tributos plurifasicos nao cumulativos.

Muito embora a neutralidade vertical possa ser modera-
damente mitigada por normas juridicas que a regulamentam,
as restrigoes que lhe sdo impostas ndo devem chegar ao cimu-
lo de obstar seu objetivo fundamental: o de impedir a cumula-
tividade tributaria e a assuncéo pelo contribuinte de direito do
encargo de suportar a cobranca da exagao. Entretanto, esse é

1. Doutor em Direito Tributario pela USE, onde fez Residéncia Pés-Doutoral. Mes-
tre em Direito Tributario pela UFMG. Diretor da ABRADT. Professor Adjunto de
Direito Tributario dos cursos de Graduacao, Mestrado e Doutorado da Faculdade
de Direito da UFMG. Advogado e Consultor Tributario.
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o caso do Brasil, onde a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal construida desde o Imposto de Consumo vem dando
ao conceito de produtos intermediarios tratamento préprio
aos bens alheios a atividade dos contribuintes, chegando ao
ponto de vedar o crédito de ICM/ICMS sobre produtos que
constituem legitimos insumos da induastria, mas principal-
mente das atividades comercial e de prestacao de servigos.

A partir de uma anélise critica desse cenario, o escopo do
presente trabalho é verificar se a neutralidade vertical tem
sido observada pela jurisprudéncia do STF no que concerne
ao direito a deducgéo de créditos de ICMS relativos a aquisicédo
de bens intermediarios.

A questao a que se pretende responder pode ser sinteti-
zada na seguinte pergunta: A jurisprudéncia do STF acerca do
direito a deducgdo de créditos de ICMS relativos a aquisicdo de
bens intermedidrios estd de acordo com o principio da neutra-
lidade vertical?

O texto sera estruturado em cinco partes, sendo a primeira
este introito. No segundo tépico, apresentar-se-a a ligagio entre
o IVA e a neutralidade fiscal, demonstrando a sua conexao in-
trinseca. No terceiro, o valor neutralidade sera analisado sob o
prisma econdmico, relevante, mas nao determinante para a de-
finicdo do seu contetido juridico. Como sera visto, em que pese
o direito construir suas proéprias realidades, o cariz neutro da
tributacdo é premissa econémica que se pretendeu transplan-
tar para o mundo do direito. Nesse contexto, a dicotomia en-
tre neutralidade horizontal (isonomia) e vertical (assecuratéria
do direito ao crédito no IVA) sera analisada, a bem da clareza
conceitual. O quarto item cuidara dos aspectos relacionados a
neutralidade na tributagdo ndo cumulativa de ICMS, especifica-
mente no que concerne aos créditos sobre bens intermediarios.
Por fim, serdo apresentadas as conclusoes, nas quais se cons-
tata que a jurisprudéncia do STF, por meio de interpretacio
analdgica da forma de creditamento do IPI, exige que o bem
intermediario seja imediatamente consumido para que seja re-
conhecido o direito de deduzir o ICMS sobre ele incidente. Tal
interpretacao é adotada pelo Supremo até mesmo nas hipéteses
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em que nao ha industrializagdo de nenhum produto, exigéncia
essa incompativel com os IVAs e decorrente de um vetusto equi-
voco hermenéutico que pode e deve ser corrigido.

2. O IVA e aneutralidade

O conceito de neutralidade fiscal — definido como a minima
interferéncia possivel da tributacdo no mercado —integra as teo-
rias econdmico-juridicas desde os primoérdios do liberalismo.? A
despeito de abarcar todo tipo de tributo, a neutralidade ocupa
lugar especial entre os impostos sobre o valor acrescido (IVAs)
que vieram a balha em meados do século XX, tornando-se, des-
de entio, o paradigma para a tributacio de bens e servicos.

Foi apds a Segunda Guerra Mundial, na Franca, que efe-
tivamente se instituiu um tributo plurifasico ndo cumulativo
sobre a venda de bens e a prestagdo de servigos: a Taxe sur la
Valeur Ajoutée (TVA).? A Franca foi impelida a realizar essa ten-
tativa pela virtual faléncia do seu sistema tributério entao vigen-
te, composto por dezenas de exagdes que, em sua maior parte,
praticamente nada arrecadavam.* Coube a Maurice Lauré, que
coordenava a Direction Générale des Impdts — cuja criacao fora
por ele concebida em 1952 —, implementar o novel imposto, ta-
refa para a qual contou com o auxilio de Henry Laufenburger.?

A nota distintiva da TVA em relacdo aos tributos cumu-
lativos era o direito de abater, do valor devido, o imposto que
incidira na operacao anterior.® Isso fazia com que se tributas-

2. SHAHEEN, Fadi. International Tax Neutrality: reconsiderations. Virginia Tax
Review, v. 27. Charlottesville: University of Virginia, 2007-2008, p. 203-39.

3. LAURE, Maurice. Traité de Politique Fiscale. Paris: Presses Universitaires de
France, 1957. p. 112.

4. TROTABAS, Louis. Précis de Science et Technique Fiscales. 2. ed. Paris: Dalloz,
1960. p. 87-88.

5. LAUFENBURGER, Henry. Economie du Systéme Fiscal Frangais National et Lo-
cal. 5. ed. Paris: Sirey, 1954.

6. HERBAIN, Charléne Adline. VAT Neutrality. Windhof: Promoculture-Larcier,
2015. p. 25.
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se apenas o “valor agregado” em cada transacdo comercial.’
Afinal, sua forma de cobranca fazia com que o imposto fos-
se devido apenas sobre o valor de venda final da mercado-
ria (“tributo tnico”), porém pago “fracionadamente” pelos
distintos agentes econdémicos envolvidos nas atividades de
producao-distribuigdo-varejo.?

A adocao do imposto em nivel global e sua necessaria adap-
tacdo a realidade de cada pais geraram dois modelos-base para
o IVA: o tradicional e 0 moderno. De todo modo, é importante
registrar que nao existem propriamente dois modelos de IVA,
mas, sim, impostos plurifisicos ndo cumulativos sobre o consu-
mo instituidos por 168 paises — que se assemelham aos modelos
académicos do imposto em maior ou menor grau.’ Inobstante,
as cinco caracteristicas essenciais desses 168 IVAs — que lhes
conferem alguma uniformidade — podem ser assim sumariadas:

(a) alcance amplo, incidindo sobre a venda de quaisquer
bens e prestacdo de quaisquer servigos;

(b) incidéncia plurifasica, tributando todas as etapas do
processo econdmico;

(¢) aliquotas elevadas, usualmente em torno de 20% no
IVA tradicional e de 15% no IVA moderno;

(d) nao cumulatividade, permitindo a compensagao do
imposto pago na etapa anterior;

(e) neutralidade, fim Gltimo da ndo cumulatividade.

7. DERZI, Misabel de Abreu Machado. Distor¢ées do Principio da Nao-Cumulativi-
dade no ICMS: comparacdo com o IVA europeu. In: COELHO, Sacha Calmon Na-
varro (Org.). Temas de Direito Tributdrio. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 112;
BIRD, Richard M.; GENDRON, Pierre-Pascal. The VAT in Developing and Transi-
tional Countries. Cambridge: Cambridge University Press, 2007. p. 10.

8. LAURE, Maurice. Traité de Politique Fiscale. Paris: Presses Universitaires de
France, 1957. p. 112.

9. OECD. Consumption Tax Trends 2018: VAT/GST and excise rates, trends and po-
licy issues. Paris: OECD Publishing, 2018. p. 18.
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Dentre as caracteristicas acima, as aliquotas elevadas, a
nao-cumulatividade e a neutralidade sdo as principais notas
distintivas entre os IVAs e as tradicionais exacoes cumulativas
sobre o consumo - afinal, estas tltimas também possuem alcan-
ce amplo e incidem em todas as etapas do processo econdmico.

A neutralidade e a ndo cumulatividade caminham pari
passu. O direito ao abatimento do IVA incidente na etapa an-
terior (ndo cumulatividade) faz com que “o nimero de esta-
dios de circulacdo da mercadoria ou prestagio do servico nao
influa no quantum devido” (neutralidade). Saber de anteméo
qual sera a carga tributéria incidente ao fim de todas as ope-
racoes de venda torna possivel, por exemplo, a equiparagao
tributaria entre bens importados e nacionais.

Como o IVA é adotado pela maior parte das nagdes do pla-
neta, a OCDE tem se dedicado cada vez mais ao seu estudo,
publicando relatérios bienais sobre o imposto. A organizagio
tem propugnado que a adog¢do do IVA gera desenvolvimento!!
e que um dos fatores que contribuem para esse resultado é
o “carater economicamente neutro” do IVA, assegurado pelo
“direito integral a deducéo do tributo suportado ao longo da
cadeia econdmica, salvo pelo consumidor final”.!2

O vocéabulo neutralidade, até aqui utilizado em sentido
genérico, pode ser compreendido sob dois prismas, como sera
demonstrado a seguir.

2.1 Neutralidades vertical e horizontal

As duas espécies de neutralidade tributaria sdo a vertical e
a horizontal. Para melhor distinguir entre uma espécie e outra

10. MOREIRA, André Mendes. A Nao-Cumulatividade dos Tributos. 3. ed. Sdo Pau-
lo: Noeses, 2018. p. 74-75.

11. PRICEWATERHOUSECOOPERS. Paying Taxes 2018: the global picture.
Washington: World Bank, 2018.

12. OECD. Consumption Tax Trends 2018: VAT/GST and excise rates, trends and
policy issues. Paris: OECD Publishing, 2018. p. 24.
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do género neutralidade, recorrer-se-a aos seus respectivos fun-
damentos imediatos — pois, mediatamente, os efeitos de ambas
sdo os mesmos (a saber, o assegurar-se a livre concorréncia).

A neutralidade vertical é exclusiva dos IVAs e se refere ao
direito de compensar o imposto recolhido na etapa anterior,
de modo que, ao cabo das operagoes de circulacao da merca-
doria ou da prestacéo do servico, a aliquota efetiva da exacao
seja sempre equivalente aquela nominalmente fixada em lei.

Ela diz respeito, portanto, a inexisténcia de 6bices para
que a cadeia produtiva se organize livremente, de modo que,
entre seus dois opostos (producéo e consumo final), o namero
de etapas de circulacdo do bem seja indiferente para o fisco e
para os contribuintes. Assegurando a neutralidade vertical, o
IVA viabiliza a livre concorréncia e permite ao agente econdémi-
co se concentrar em apenas uma etapa do processo produtivo
sem que tal especializagdo gere aumento de carga tributéria.’

No caso da neutralidade vertical, seu objetivo imediato é o
de evitar a cumulatividade tributaria. Com isso, obtém-se, me-
diatamente, a igualdade fiscal entre bens sujeitos a diferente
numero de operacoes de circulacio entre a producao e a venda
final — e, por fim, a garantia da livre concorréncia. Ja a segunda
neutralidade é aplicavel a todo e qualquer tributo, inclusive ao
IVA, denominando-se neutralidade horizontal. Basicamente,
trata-se do principio da isonomia, uma vez que predica a sujei-
cao de bens idénticos ou similares a aliquotas iguais.

A diferenciacdo tributaria entre as mercadorias tradi-
cionais e os servicos inovadores que possuem a mesma uti-
lidade daquelas é tema que suscita discussoes sobre a maté-
ria. Na Europa, por exemplo, tem-se a dicotomia entre livros

13. SCHOUERI, Luis Eduardo. Normas Tributdrias Indutoras e Intervencéo Econd-
mica. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 96.

14. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional Financeiro e Tributd-
rio: os direitos humanos e a tributagdo —imunidades e isonomia. 3. ed. Rio de Janei-
ro: Renovar, 2005. p. 352.
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impressos e livros eletronicos;'® no Brasil, entre software de
prateleira e software virtual.'®* Submeter tais bens e servicos
a impostos sobre o consumo com aliquotas distintas ofende a
isonomia e a livre concorréncia.

O fundamento imediato da neutralidade horizontal é
assegurar tratamento fiscal isonémico entre bens e servi-
cos similares. Mediatamente, tal medida assegura a livre
concorréncia.

Vé-se, portanto, que a igualdade se confunde com a neu-
tralidade horizontal, ao passo que é apenas uma decorréncia
da neutralidade vertical. Esta Gltima é o fundamento do direi-
to & deducao do IVA suportado pelo empresario na aquisicao
de bens e servigos relacionados a sua atividade negocial'’

3. Valor neutralidade: da economia para o direito

3.1 Conceito de neutralidade

Pela anélise das licoes trazidas pelos economistas'®, nota-
-se que a neutralidade tributaria se arrima em uma premissa

15. LAMENSCH, Marie. Different VAT Rates for Digital and Paperback in the EU, a
Breach of “Fiscal Neutrality”? A tentative answer and broader reflection on the
coherence of the EU rules prohibiting indirect tax discrimination. World Journal of
VAT/GST Law, Oxford: Hart Publishing, v. 4, n. 1, 2015, p. 1-25.

16. PISCITELLI, Tathiane. A Inconstitucionalidade do Convénio 106/2017 e a Incidén-
cia do ICMS sobre Bens Digitais. In: PISCITELLIL, Thatiane (Org.). Tributagdo da Eco-
nomia Digital. Sao Paulo: Thomson Reuters/Revista dos Tribunais, 2018. p. 402-415.

17. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, Linguagem e Método. 5. ed.
Sao Paulo: Noeses, 2013. p. 326.

18. Verbi gratia: SMITH, Adam. Uma Investigagdo sobre a Natureza e Causa da Ri-
queza das Nagoes. 2. ed. Trad. Norberto de Paula Lima. Sao Paulo: Hemus, 1981. p.
420-421; MALTHUS, Thomas. Principles of Political Economy Considered with a
View to their Practical Application. London: Elibron Classics, 2005. p. 19; MAL-
THUS, Thomas. Principles of Political Economy Considered with a View to their
Practical Application. London: Elibron Classics, 2005. p. 19; ROTHBARD, Murray
N. Man, Economy, and State with Power and Market. 2. ed. Auburn: Ludwig von Mi-
ses Institute, 2009. p. 1.154; MUSGRAVE, Richard. A; MUSGRAVE, Peggy. B. Public
Finance in Theory and Practice. 5. ed. New York: McGraw-Hill Book Company,
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essencial: a de que bens de mesmo valor devem ser igualmen-
te tributados para evitar distor¢coes no processo de escolha por
parte dos agentes em um mercado livre.”? Em outras palavras,
o tributo neutro é alcancado pela uniformidade de aliquotas
para todos os bens e servicos.? Afinal, quanto mais aliquotas
houver, maior sera o impacto da tributacao na economia. Se a
funcao da neutralidade é preservar o livre mercado, entdao um
tributo com aliquotas uniformes, incidindo sobre base ampla,
é o0 que menos agride a neutralidade.

Apesar de ser possivel recorrer a economia para perqui-
ricdo do conceito de neutralidade no direito tributario, fato é
que o sistema juridico, a despeito de acoplado ao econémico
e por este influenciado, é autébnomo e independente. Logo, a
definicao de neutralidade no direito nao equivale necessaria-
mente a da economia.

Deveras, o tributo molda a sociedade. A livre concorréncia,
a livre iniciativa e o livre mercado séo os pilares da organizagao
econdmica brasileira (arts. 146-A e 170, IV, da CR/88).?' Assim,
ainda que a tributacdo neutra seja inatingivel por razées con-
ceituais, ela é o ideal a ser buscado.?? No maior grau possivel,

1989. p. 216; MIRRLEES, James et al. Tax by Design: the Mirrlees review. New
York: Oxford University Press, 2011. p. 40-41; STIGLITZ, Joseph E. Economics of
the Public Sector. New York: W.W. Norton & Company, 2000. p. 458-459; GRUBER,
Jonathan. Public Finance and Public Policy. 3. ed. New York: Worth Publishers,
2011. p. 589-618; BENTHAM, Jeremy. Manual of Political Economy. In: QUINN, Mi-
chael (Org.). Writings on Political Economy. v. I. Oxford: Clarendon Press, 2016. p.
206; EPSTEIN, Richard. Taxation in a Lockean World. Social Philosophy & Policy,
Cambridge: Cambridge University Press, v. 4, n, 1, 1986, p. 55-56.

19. NERUDOVA, Danuge; SIROKY, Jan. The Principle of Neutrality: VAT/GST wv.
Direct Taxation. In: LANG, Michael; MELZ, Peter; KRISTOFFERSSON, Eleonor
(Org.). Valued Added Tax and Direct Taxation: similarities and differences. Amster-
dam: IBFD, 2009. p. 213.

20. RAWLS, John. Uma Teoria da Justi¢a. Trad. Almiro Pisetta; Lenita M. R. Este-
ves. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 18.

21. SCHOUER], Luis Eduardo. Normas Tributdrias Indutoras e Intervengdo Econd-
mica. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 94.

22. TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributdrio e Seguranca Juridi-
ca: metddica da seguranca juridica do sistema constitucional tributario. 2. ed. Sao
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o tributo deve ser “indiferente tanto na competitividade e con-

corréncia quanto na formacéo de precos de mercado”.?

Todavia, ha que se recordar que a Constituicao de 1988
também possui viés dirigista.? A sociedade se funda na igual-
dade positiva (art. 5°, I, da CR/88).% Um dos objetivos expres-
sos da Carta é a reducao das diferencas sociais e regionais (arts.
1° e 3° da CR/88).26 No Ambito especifico do direito tributério,
tem-se a mandatoéria observincia da capacidade contributiva
na gradagao de impostos (art. 145, §1°, da CR/88) — preceito que
deve ser estendido a todos os tributos nao vinculados a uma
atuacao estatal.?” Ha também dispositivos especificos que apli-
cam e desdobram a igualdade na seara arrecadatoéria (arts. 150,
II, 151 e 152, da CR/88). Isso leva a uma primeira consideracao:
a de que um tributo com aliquota tnica para todas as rendas,
bens e servicos (flat tax) ndo é admissivel no ordenamento ju-
ridico brasileiro, salvo se operada uma mudanca na Constitui-
¢ao vigente.?® Ainda que o modelo econémico de tributo neutro
pressuponha a uniformidade de aliquotas para nao perturbar o
mercado, tal ideia néo é cabivel no direito tributario brasileiro
constitucionalmente positivado.?

Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 631.

23. BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributdrio Brasileiro, 12. ed. Atualizado por Misa-
bel de Abreu Machado Derzi. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 611.

24. TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Financeiro: teoria da constitui-
¢do financeira. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 149.

25. TAVARES, André Ramos. Direito Constitucional Econémico. 3. ed. Rio de Janei-
ro: Forense, 2011. p. 235.

26. SCHOUERYI, Luis Eduardo. Normas Tributdrias Indutoras e Intervengdo Econd-
mica. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 79-80.

27. TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Tributdrio e Sequranga Juridi-
ca: metddica da seguranca juridica do sistema constitucional tributario. 2. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 613.

28. THORNDIKE, Joseph J. The Flat Tax: fiscal revolution or policy diffusion? In:
NEHRING, Holger; SCHUI, Florian. Global Debates about Taxation. New York: Pal-
grave MacMillan, 2007. p. 201-218.

29. TORRES, Heleno Taveira. Direito Constitucional Financeiro: teoria da constitui-
¢do financeira. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 181.
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Logo, a neutralidade econdmica deve ser amoldada aos
principios e regras informadores da Republica, dentre os quais
estd o artigo 145, §1°, da CR/88. Assim, o tributo no Brasil se dis-
tancia do ideal econémico de neutralidade, pois necessariamen-
te induzird comportamentos e gerara interferéncias no merca-
do, a bem da obtencao da igualdade positiva.* Como hi mais
de século dizia Thomas Adams sobre a tributagdo nos Estados
modernos, “o grito por igualdade e justica é mais alto e menos
respondivel do que a demanda por certeza e conveniéncia”.!

3.2 A neutralidade e 0 IVA

Esclarecidos os pontos acima, é preciso relembrar que,
no ambito juridico, a neutralidade se subdivide em horizontal
e vertical.

Essa subdivisdo se aproxima da economia, porquanto o
tributo ndo cumulativo foi concebido exatamente para impe-
dir que a tributacéo fosse elemento indutor de comportamen-
tos dos contribuintes. A carga tributaria nos IVAs ndo deve ser
suportada pelo empresario, mas, sim, pelo consumidor final.?
O empresario/contribuinte de direito (que efetivamente reco-
lhe o tributo) deve permanecer intocado pelo fisco, atuando
como mero agente arrecadador.®® Com isso, preserva-se a car-
ga tributaria nominalmente prevista em lei. O bem submetido
a incidéncia Unica sofrerd a mesma tributacao daquele que se
sujeita a varias etapas de circulacdo — nado havendo elevacao

30. SCHOUER]I, Luis Eduardo. Normas Tributdrias Indutoras e Intervengdo Econd-
mica. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 2-3.

31. ADAMS, Thomas S. The Quarterly Journal of Economics. v. 35. 4. ed. Oxford:
Oxford University Press, 1921. p. 554.

32. DERZI, Misabel de Abreu Machado. Distor¢des do Principio da Nao-Cumulati-
vidade no ICMS - comparacio com o IVA europeu. In: COELHO, Sacha Calmon
Navarro (Org.). Temas de Direito Tributdrio. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p. 116.

33. HERBAIN, Charléne Adline. VAT Neutrality. Windhof: Promoculture-Larcier,
2015, p. 51-54.
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conforme haja mais etapas, ao contrario do que ocorre na tri-
butacéo plurifiasica cumulativa.

A neutralidade vertical do IVA foi objeto de uma série de
estudos recentes da OCDE, que emitiu diretrizes especificas
sobre o tema,* das quais vale mencionar as seguintes:

(1) os tributos sobre o valor acrescido ndo devem ser su-
portados pelos contribuintes de direito, salvo quan-
do a legislacdo expressamente determinar;

(2) contribuintes em situagdées anélogas, realizando
transagdes similares, devem sujeitar-se a niveis pa-
recidos de tributagao;

(3) as regras do IVA ndo devem influir primariamente
nas decisoes empresariais.

O mecanismo de recuperaciao do imposto pago na etapa
anterior por meio do reconhecimento do direito ao crédito é a
principal ferramenta para consecucdo da neutralidade verti-
cal. Nao obstante, o mecanismo de dedugéo pode ser mitigado
pelas leis nacionais, como a prépria OCDE reconhece. Contu-
do, eventual restrigdo ao crédito ndo pode chegar ao ponto de
negar a proépria neutralidade do IVA. Do contrério, a tributa-
¢ao cumulativa — consideravelmente mais simples — passaria a
ser o caminho indicado do ponto de vista politico-fiscal.®

Logo, mesmo que o IVA pressuponha a neutralidade, ela
dependera sempre das leis dos Estados nacionais, que pode-
rao realizd-la em maior ou menor amplitude — embora sem
perder de vista que essa é a principal caracteristica e razao de
ser do tributo. Como ja afirmou a Corte de Justica da Uniao
Europeia em incontaveis ocasioes, o direito a dedugao “busca
aliviar o empresario de toda a carga do IVA devida ou paga
no curso de suas atividades econémicas”, razdo pela qual “o

34. OECD. International VAT/GST Guidelines. Paris: OECD Publishing, 2017. p. 27-32.

35. LAURE, Maurice. Traité de Politique Fiscale. Paris: Presses Universitaires de
France, 1957, p. 112.
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sistema comum do IVA busca assegurar a neutralidade da tri-
butacido em todas as atividades econémicas, desde que elas

sejam em principio sujeitas ao imposto”.*

4. Direito ao crédito de ICMS sobre bens intermedia-
rios e o STF

Isto posto, passa-se a analise do conceito jurisprudencial
de bens intermediarios, para fins de creditamento de ICM/
ICMS. E preciso que se faca tal investigacdo na jurisprudén-
cia do Pretério Excelso pois, por meio dela, poder-se-a definir
se o Brasil adota uma corrente ampliativa ou uma corren-
te restritiva do direito ao crédito do ICM/ICMS sobre bens
intermediarios.

Em solo europeu, o “teste da conexao direta e imediata
ampliativo” (ou teste econdmico) permite que aquisicoes de
bens e servicos indiretamente relacionados a atividade em-
presarial sejam dedutiveis. Exemplo disso é a contratacao de
advogados (que se sujeitam ao IVA, na Europa) para venda de
parte do capital social da prépria empresa. A corrente amplia-
tiva assegura a pessoa juridica a deduc¢ao do IVA suportado na
contratacao dos servigos advocaticios, desde que os valores
auferidos com a venda das acbes sejam empregados em prol
de seu objeto social. J4 o “teste da conexao direta e imediata
restritivo” (ou teste do consumo) nega a dedugao em tal hip6-
tese, embora assegure o crédito quando restar provado que a
aquisicao se refere a bem ou servico diretamente relacionado
a atividade do contribuinte.

No Brasil, a corrente ampliativa tradicional, nominada
teoria do crédito financeiro, propugna que as aquisicoes tri-
butadas diretamente relacionadas com a atividade empresa-
rial geram direito a deducido do imposto. Para logo, pode-se
concluir que a teoria ampliativa brasileira (crédito financeiro)
equivale a teoria restritiva europeia.

36. Caso C-174/11, Ines Zimmermann, CJUE, j. 15.11.2012, ECLIEU:C:2012:716.
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J& a corrente restritiva nacional — teoria do crédito fisico
— sustenta que somente gera crédito o bem fisicamente incor-
poravel ao produto final ou que seja consumido em contato
com este.”” Originariamente, o crédito fisico designava o al-
cance da neutralidade no vetusto Imposto de Consumo (IC,
antecessor do IPI), no qual a dedugado sobre bens do ativo
imobilizado era vedada. O IC era devido na fase industrial tdo
somente, de modo que: (a) asseguravam-se os créditos sobre
todos os bens consumidos no processo produtivo; e (b) nega-
va-se a dedugao do imposto incidente na compra de bens do
ativo permanente. Essa permissdo de creditamento sobre o
que fosse fisicamente consumido na industrializacao (insu-
mos, lato sensu), aliada & negativa do que nao fosse fisicamen-
te consumido (bens de capital), levou a doutrina brasileira a
criar a expressao “crédito fisico” para simbolizar a forma de
deducéo permitida no IC. Posteriormente, a tese do crédito
fisico evoluiu — sem qualquer base doutrindria ou legal — para
uma teoria que exige o “contato fisico” entre os insumos e o
produto final (indo além de restringir os créditos sobre bens
do ativo imobilizado, que era sua Unica funcdo original). O
“crédito fisico”, tal como compreendido no Brasil, é uma teo-
ria sem paralelo nos IVAs de todo o mundo - fazendo com
que a neutralidade seja negada em sua esséncia, o que torna
inconstitucional a sua aplicacao tal como vem sendo feita pe-
los tribunais patrios. Registre-se que bens intermediarios sido
uma subespécie de insumo. O vocabulo insumo (derivado do
inglés input) contempla matérias-primas (que se incorporam
fisicamente ao produto final), bens intermediarios (consumi-
dos no processo produtivo) e bens de uso e consumo (material
administrativo e assemelhados, nos quais o empreendedor fi-
gura como usuario final).

Embora haja entendimento pacifico do STF no que tan-
gencia o reconhecimento de créditos sobre matérias primas

37. TORRES, Ricardo Lobo. O Principio da Nao-Cumulatividade e o IVA no Direito
Comparado. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Org.). O Principio da Nao-Cumu-
latividade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 147-148.
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(creditaveis) e sobre bens de uso e consumo (ndo creditaveis),
ha contenda relativa aos bens intermediérios: o que seriam,
afinal? Quanto mais contiguos forem os conceitos de matérias-
-primas e produtos intermediarios, menos créditos serdo reco-
nhecidos ao contribuinte; porém, quanto maior for a identidade
dos intermediarios com os bens de uso e consumo, mais proxi-
mos da necessaria neutralidade estarao os IVAs brasileiros.

4.1 Novidade de um tributo para além da etapa industrial

No que pertine a definigdo da modalidade de crédito (fisico
ou financeiro) e a conceituacao de produto intermediario, sem
muita surpresa os estados elegeram o caminho mais facil (e ren-
tavel, do ponto de vista arrecadatério): adotaram para o ICM as
regras do IPI. Trilhou-se o caminho do crédito fisico, afastando
a deducao sobre o ativo imobilizado. Com relagédo aos bens in-
termediarios, os estados dispuseram, regra geral, que seriam
creditaveis, porém da mesma forma que no RIPI/72: sendo con-
sumidos em contato imediato com o bem em industrializagao
(produto intermediario), de forma integral (apés tnica utiliza-
¢ao). Esse entendimento padece de duplo equivoco.

O primeiro erro é a restricdo improépria do significado
de bem intermediario, impropriedade plasmada no RIPI/72
e afastada pelo STF — embora posteriormente a prépria corte
tenha interpretado erroneamente os seus precedentes e legi-
timado a exigéncia de consumo imediato.

O segundo equivoco deriva da maior abrangéncia do ICM
em relagdo ao IPI. O imposto estadual é devido ndo apenas
pelos industriais, mas também pelos produtores rurais e co-
merciantes. Em ambas as situacoes existem insumos necessa-
rios as respectivas atividades, que, por impossibilidade légica,
nao cumprem o requisito do consumo imediato. Nao haven-
do produto em industrializagdo, como se pode exigir contato
fisico com algo inexistente? O cerne do problema reside na
transposicao acritica e inadequada para o ICM do impreciso
conceito de crédito fisico adotado para o IPI (impreciso dada
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a exigéncia improépria de contato fisico entre o insumo dedu-
tivel e o produto em industrializacdo). Nada obstante, ainda
que se admita valido o requisito da consumicao integral, nao é
possivel aplica-lo a segmento no qual inexiste bem em indus-
trializacdo. O problema, antes de ser juridico, é 16gico.

Como o ICM é devido também pelas industrias, obvia-
mente ha situacoes nas quais a légica do IPI podera ser apli-
cada ao imposto estadual. Porém, fato é que essa pratica gerou
certa algaravia na jurisprudéncia, que adotou conceito uno de
produto intermediério para o IPI e para o ICM - desprezando
o fato de que este ultimo imposto também é recolhido pelos
comerciantes. Ora, ndo pode existir um Gnico conceito de bem
intermediario para o ICM. Deve haver um para o segmento
industrial e outro para o segmento comercial, atentando-se as
peculiaridades de cada ramo. Entretanto, essa disting¢ao légi-
ca jamais foi operada pelo STFE.

4.2 Precedentes

Aos 3 de maio de 1973, chegou ao STF a primeira lide
em matéria de bens intermediarios para fins de ICM.*® Uma
industria de cimento buscava se creditar do imposto estadual
sobre os “corpos moedores” utilizados na fabrica¢do do pro-
duto final. E interessante registrar que essa discussio data
da época do Imposto de Consumo. A despeito de a Suprema
Corte ja ter solucionado a contenda a luz do IC, a pugna pela
arrecadacdo em detrimento da neutralidade seguia a velas
pandas. Do ponto de vista processual, entretanto, como a
legislacdo contrastada com a Constituicao da Republica era
estadual (e ndo federal), a Suprema Corte ndo conheceu do
recurso extraordinario. Mesmo assim, o acérdio consignou
que a mesma discussao fora travada sob a égide do Imposto
de Consumo. Naquela ocasido, concluira-se que o conceito de

38. STE, Segunda Turma, RE n° 70.284/PB, Relator Min. XAVIER DE ALBUQUER-
QUE, DJ 01.06.1973, p. 3.818.
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produto intermediario dispensaria o consumo integral, embo-
ra exigisse o contato imediato com o bem em fabricacao.

Aos 26 de novembro de 1974, o STF adentrou o mérito de
contenda entre uma induastria metaltrgica e o estado do Rio
Grande do Sul.* A pretensdo do contribuinte, enjeitada pelo
fisco, era creditar-se sobre lixas, feltros e outros materiais uti-
lizados nas méquinas industriais. O relator, min. Aliomar Ba-
leeiro, afirmou que “o principio da ndo-cumulatividade ou do
‘valor adicionado’ é comum ao IPI e ao ICM”. Logo, “o que é va-
lido para aquele, sob esse ponto de vista, é também para este”.
Prosseguindo, concluiu que o material em questdo era inter-
mediario, pois “desgasta-se e consome-se no processo indus-
trial”, ndo podendo ser considerado “integrante ou acessorio
de maquinas do capital fixo e imobilizado”. Assim, deveria “ser
computado no produto final para efeitos de crédito do ICM”.
Nesse aresto, a Suprema Corte deixou claro que, para o ICM,
as regras relativas ao IPI deveriam ser aplicadas. Contudo, a
hipé6tese envolvia um industrial — o que justifica a analogia.

Aos 14 de setembro de 1982, um caso que envolvia o ICM
devido por comerciante — e o seu respectivo direito ao crédito
sobre insumos - foi julgado na Corte Méaxima.’’ A despeito da
existéncia de elemento diferenciador relevante entre a atividade
comercial pura e as industrias, foi feita (impropriamente) uma
analogia com a jurisprudéncia pretérita para solucido da lide.

Tratava-se de supermercado que adquiria sacos de papel
e sacolas plasticas para viabilizar a venda de suas mercadorias
aos clientes finais. As sacolas — e ndo é necessario prova peri-
cial para assim concluir-se — sdo insumos utilizados em prol da
operacdo comercial. Entretanto, a transposicdo dos critérios
para o creditamento por parte das indtstrias de modo acritico
para o segmento comercial levou o STF a concluir que tais

39. STF, Primeira Turma, RE n° 79.601/RS, Relator Min. ALIOMAR BALEEIRO,
DJ 08.01.1975, p. 75.

40. STF, Segunda Turma, RE n° 94.120/AL, Relator Min. CORDEIRO GUERRA, DJ
12.11.1982, p. 11.487.
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sacolas plasticas ndo eram insumos, pois ndo se consumiam
na atividade comercial. Logo, somente gerariam crédito se
fossem revendidas — pois, nesse caso, seriam mercadorias
adquiridas para revenda, gerando direito a dedugao do ICM.
Como no caso a sacola plastica era fornecida gratuitamente
ao consumidor — em vez de vendida —, inexistiria direito ao
aproveitamento do crédito em questao. Segundo o STE, o di-
reito ao crédito nos tributos ndo cumulativos pressuporia a
“absorcao da coisa na composicdo da mercadoria, produzida
ou industrializada”. Os plasticos seriam, nesse ponto de vista,
uma mera comodidade. Por ser fornecida gratuitamente ao
consumidor, ndo seria revendida e, assim, convolar-se-ia em
mero “bem de uso e consumo” do estabelecimento comercial,
cujo crédito era inadmitido.

Entretanto, vale frisar um trecho constante do voto do
min. Moreira Alves no referido aresto. Intuindo que havia algo
de errado nas conclusoes da corte, o ministro sustentou que
teria sido possivel classificar as sacolas como mercadorias (e
garantir o crédito) caso tivesse sido apurado “se seu valor inte-
gra, ou nao, o preco final da mercadoria ensacada ou empaco-
tada”. Entretanto, como nao havia demonstracao pericial desse
fato econémico nos autos, nao seria possivel ao STF adentrar
na questdo. Simples assim — e consentineo com a neutralidade
dos impostos sobre o valor acrescido, género do qual o ICM
é espécie. Caso essa linha de raciocinio tivesse sido mais bem
desenvolvida a posteriori pela corte, certamente o desfecho da
neutralidade no imposto estadual teria sido outro — embora
nunca seja tarde para se trilhar o caminho correto.

Retornando as discussées no Ambito das industrias, tam-
bém chegou ao STF a contenda relativa ao direito a dedugao
do ICM sobre os materiais refratarios utilizados na siderur-
gia.*! Em caso julgado aos 9 de agosto de 1983, é possivel con-
firmar que os estados se apropriaram do conceito restritivo

41. STF, Segunda Turma, RE n° 96.643/MG, Relator Min. DECIO MIRANDA, DJ

02.09.1983, p. 13.146.
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de crédito fisico assentado para o IPI. O Regulamento do ICM
do estado de Minas Gerais do ano de 1977 ostentava redacéo
analoga a do RIPI/72, exigindo a consumicao imediata e in-
tegral do bem intermediério para sua classificacdo como tal
— e o consequente reconhecimento do direito ao crédito. A
Suprema Corte julgou em favor da sidertrgica, permitindo a
deducao do ICM incidente sobre a aquisi¢ao dos materiais re-
fratérios. Afirmou-se expressamente no aresto que, em casos
analogos, “tanto apreciando a questao da ndo-cumulatividade
do ICM como do IPI”, as “decisoes desta Suprema Corte se
harmonizam com a decisao recorrida”, afastando a exigéncia
de consumicao imediata e integral.

O que causa espécie, como também ocorrera no IPI, é que
o STE, ao mesmo tempo em que afasta a exigéncia de consu-
mo imediato e integral como requisito para o creditamento do
ICM, continua exigindo o contato fisico (consumo imediato)
pelo simples fato de que o bem cujo crédito foi obstado tinha
esse contato imediato com o produto em industrializagao. Ha
uma contradicao, e ela precisa ser novamente explicitada. Pri-
meiramente, as normas do IPI e posteriormente do ICM exi-
giam consumo imediato e integral para caracterizacdo do bem
intermediario. Na sequéncia, o Supremo Tribunal Federal
decide que tais requisitos séo ilegitimos — ambos. Entretanto,
como os casos em que tais requisitos foram julgados invéalidos
cumpriam um deles — contato fisico — e considerando uma coin-
cidéncia terminolégica entre a exigéncia e a nominada teoria
do crédito fisico, a doutrina, os contribuintes, o fisco e o préprio
STF passam a entender que a jurisprudéncia teria legitimado
o contato imediato como fundamento do direito ao crédito em
matéria de IPI e ICM — o que néo condiz com a leitura dos acor-
daos que formaram os precedentes sobre a matéria.

Exemplificando de modo mais simples, imagine-se o caso
de um concurso publico para o magistério superior no qual
houvesse duas exigéncias incomuns: que o candidato tivesse
mais de 1,80 metro de altura e olhos castanhos. Um candidato
de olhos azuis e medindo 1,90 metro ajuiza uma agao judicial
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arguindo a invalidade de ambos os requisitos. Ele obtém éxi-
to na ag¢do. Contudo, como ele supria pessoalmente uma das
exigéncias (a da altura), a interpretagao que se faz é de que o
STF teria legitimado o requisito da altura minima para candi-
datura ao cargo de professor universitario, afastando apenas
a necessidade dos olhos azuis.

Aos 25 de fevereiro de 1986, a Segunda Turma do STF
reiterou o entendimento pela necessidade do contato fisico
para que o bem intermediirio gere créditos aproveitaveis de
ICM.* Tal exigéncia faz com que em todo caso se torne neces-
saria a producao de prova pericial. Sdo as conclusées do laudo
que regerao o direito a dedugdo do imposto ndo cumulativo.
Em vez de se ter o valor neutralidade como guia, adota-se a
engenharia como fonte do direito tributario.

Ao fim dessa exposicao, o acérdao chega a conclusao de que
“os materiais refratarios em questio, se ndo se consomem ime-
diatamente na producao das loucas sanitérias, perdem a utili-
dade com rapidez”. Por conseguinte, “sdo insumos ou materiais
secundarios de producao. Nao integram o ativo fixo da empresa.
Geram, portanto, quando de sua entrada, crédito do ICM”.

Ora, a exigéncia do consumo imediato, que nunca teve
guarida na legislacdo do IPI (salvo o fatidico regulamento de
1972), somente foi legitimada pelo STF porque as causas que la
chegavam se lastreavam em laudos periciais, ou seja, que bus-
cavam, a todo custo, demonstrar a existéncia do contato fisico
aliado ao desgaste. A Suprema Corte, entretanto, nunca anali-
sou com vagar se o requisito, em si, seria valido. Ao contrario,
sempre entendeu imprépria a exigéncia do “consumo imediato
e integral”. Por que motivo se fala em “contato direto”? Por
que nao se valer do critério da essencialidade para a atividade
empresarial, este, sim, a pedra de toque dos IVAs em todo o
mundo para a defini¢io do direito ao crédito de bens consumi-
dos pelo contribuinte? Por que néo seguir a linha mencionada

42. STE, Segunda Turma, RE n° 107.110/SE, Relator Min. CARLOS MADEIRA, DJ

04.04.1986, p. 4.761.
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em obiter dictum pelo min. Moreira Alves no caso em que se
negou o crédito sobre as sacolas plasticas utilizadas pelo su-
permercado, de modo a analisar se o custo do bem adquirido
integrava o prego do produto final para se permitir a deducao
do imposto — exatamente como se faz no IVA europeu?

O modo de decidir a questao pelo STF — que o fez de forma
inconsciente, a nosso sentir — tornou a tributacdo ndo cumulati-
va no Brasil um sem fim de laudos técnicos que apenas contri-
buem para o aumento da litigiosidade, da inseguranca juridica
e do custo de investimento no pais. O crédito fisico tornou-se
uma especificidade Gnica do direito tributério brasileiro, a exi-
gir o contato fisico com o produto final para que o insumo seja
passivel de creditamento — o que, além de reduzir sobremanei-
ra o numero de itens creditaveis, permite apenas aos indus-
triais exercerem o direito a dedugao do ICM, deixando de lado
os comerciantes, importantes contribuintes da exacao.

Aos 22 de novembro de 1996, o Supremo Tribunal Federal
rejeitou o direito de um estabelecimento comercial de se credi-
tar do ICMS suportado na energia elétrica consumida em suas
atividades.* O argumento engendrado para a negativa foi que
o comerciante é o consumidor final da energia elétrica, a qual
nio pode ser caracterizada como insumo da sua atividade. E
afirmou, textualmente, que “somente no processo industrial,
em que a energia é indispensavel na combinacio dos fatores de
producao, na condi¢do de insumo, concorrendo para a formacao
de um produto” é que se poderia “aplicar o principio constitu-
cional da ndo-cumulatividade” (excertos do parecer da Procu-
radoria-Geral da Republica, adotados como razao de decidir).

Ora, o funcionamento de um estabelecimento comercial é
invidvel sem energia. Trata-se de fato notério. Desse modo, ale-
gar-se que a energia elétrica é bem de uso e consumo em vez
de reconhecé-la como mercadoria essencial para a atividade do
contribuinte (ou seja: insumo) é negar a realidade dos fatos. O

43. STE, Primeira Turma, RE n° 200.168/RJ, Relator Min. ILMAR GALVAO, DJ
22.11.1996, p. 45.717.
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objetivo da nao cumulatividade é a busca da neutralidade, o
que pressupoe o direito a deducdo do imposto suportado sobre
os meios de producdo. Impedir a dedugao de mercadorias es-
senciais ao processo empresarial — salvo os bens de capital, que
tradicionalmente podem ser excluidos do direito a dedugao do
IVA - é confutar a prépria esséncia da tributacio sobre o valor
acrescido, cujo pilar é exatamente a neutralidade fiscal.

Nao obstante, firme no propdésito de exigir “consumo ime-
diato no processo industrial” dos insumos creditaveis, o STF
simplificou o entendimento: ndo hé insumos fora das industrias.
Os comerciantes e prestadores de servico sujeitos ao ICMS nao
fazem jus a deducéao de créditos para além daqueles relativos a
aquisicao de bens ou de servicos tributados para revenda.

O advento da Lei Kandir sinalizou novo tempo para a nao
cumulatividade do ICMS, mais consentdneo com a neutrali-
dade.* As restri¢oes ao crédito na contratacido de servigos de
transporte e comunicacao deixaram de existir, e o IVA-consu-
mo — permitindo a deducéo integral e a vista do ICMS inciden-
te sobre a aquisicao de bens de capital — passou a ser adotado.

Surpreendentemente, o conceito restritivo de bens inter-
mediarios se manteve como a pedra de toque das decisées do
STF que analisaram o tema. Como a matéria ja vinha sen-
do discutida (superficialmente) desde a época do Imposto de
Consumo, manteve-se o que ja se entendia pacificado na ju-
risprudéncia, a saber:

(a) a incompreensao em relagdo ao fato de que nao se
pode aplicar a um tributo devido por comerciantes e
por prestadores de servicos a logica de creditamento
valida para um tributo talhado tdo somente para as
industrias (o IPI);

44. DERZI, Misabel de Abreu Machado. Primeira Aproximagéao da Lei Complemen-
tar 87/96 sob o Angulo do Principio da Nado-Cumulatividade. In: ROCHA, Valdir de
Oliveira (Org.). O ICMS e a LC 87/96. Sao Paulo: Dialética, 1996. p. 108.
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(b) a manutencao da infundada exigéncia de consumo
imediato do produto.

(9]

Quanto ao erro referido no item “a”, supra, as atividades
comerciais e de prestacao de servigos sujeitos ao ICMS (co-
municacdo e transporte ndo municipal) continuaram alhea-
das ao direito de crédito sobre insumos/bens intermediarios,
vez que estes se mantiveram restritos ao processo industrial.
A despeito de a matéria ferir diretamente o ndcleo da nao
cumulatividade, o STF nao se pronunciou sobre essa especifi-
cidade do comércio e dos prestadores de servico, ora alegando
tratar-se de questio probatéria (a ser solucionada por pericia
nas instdncias ordinérias), ora sustentando ser o tema infra-
constitucional, eis que o alcance da ndo cumulatividade seria
de livre definicao pelo legislador complementar.*

Especificamente no que pertine a energia elétrica, consi-
derando a sua relevaincia para a atividade comercial, alguns
comerciantes passaram a defender a tese de que a atividade
de processamento de alimentos (por exemplo, padaria fun-
cionando dentro de hipermercado) teria natureza industrial.
Por tal motivo, a empresa, mesmo sendo eminentemente re-
vendedora de bens, faria jus a deducdo do ICMS relativo a
energia consumida para fins de industrializacdo em seu esta-
belecimento. Nota-se, uma vez mais, que a restricdo ao crédi-
to direcionou a discussao juridica para seara da engenharia
— desnecessariamente. Afinal, é inconcebivel um estabeleci-
mento comercial (com ou sem atividade industrial) funcionar
sem energia elétrica. O fato é notério e dispensa prova. Che-
gar ao ponto de pugnar pelo crédito da energia utilizada em
um grande hipermercado tdo somente na fabricacdo de paes
é o retrato perfeito das distor¢oes a neutralidade geradas pela
ampliacdo imprépria do conceito de crédito fisico. A questao
estd com repercussio geral reconhecida e, na data de fecha-
mento deste trabalho, aguardava julgamento.*

45. STF, Primeira Turma, AgR no ARE n° 1.098.475/RS, Relator Min. ROBERTO
BARROSO, DJ 06.08.2018.

46. STE, Pleno, RE-RG 588.954/SC, Relator Min. GILMAR MENDES, ag. julgamento.
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Com relacao ao equivoco mencionado no item “b”, restrito
ao crédito das industrias, sua perpetuacio transformou o Ju-
diciario em 6rgiao de homologacgdo de pericias técnicas, com-
preensiveis para os experts, porém imperscrutaveis pelos da
seara juridica. Se a pericia atesta o consumo imediato, ha direi-
to a deducgéo; do contrario, ndo. Simples assim. A utilidade do
bem a atividade do empresario (que pode ser mensurada pela
afericdo do seu impacto econémico no preco do bem vendido ou
servico prestado, como ocorre na Europa), tnico fundamento
pelo qual o direito a dedugao deveria ser avaliado para fins de
efetivagdo da neutralidade, foi deixada de lado em prol de tec-
nicismos inconciliaveis com a busca da neutralidade. Isso inclu-
sive impediu que parcela consideravel dos casos que envolviam
bens intermediarios fosse analisada pelo STE, ja que tal medida
ensejaria reavaliacdo do conjunto fatico-probatério dos autos.*’

Nao bastasse a indevida restricdo do conceito de bem in-
termediario operada pela jurisprudéncia (ou melhor, pela ina-
dequada compreensao, pelo STE, dos seus proéprios julgados),
aos 6 de fevereiro de 2018, a Segunda Turma da Suprema
Corte prolatou acérdio que estad gerando verdadeira algara-
via no segmento das inddstrias: propugna-se atualmente que
produto intermediario é aquele que se agrega fisicamente ao
bem industrializado — e ndo mais o que se consome em con-
tato imediato com o produto final.®¥ Em outras palavras, a Se-
gunda Turma do STF, a unanimidade, extinguiu o conceito de
produto intermediério tal como antes existente, equiparan-
do-o as matérias-primas. Segundo o aresto, “a aquisi¢ao de
produtos intermediarios, sujeitos ao regime de crédito fisico,
aplicados no processo produtivo que nao integram fisicamen-
te o produto final, ndo gera direito ao crédito de ICMS”. Como
tem sido a regra nos acérdaos sobre direito ao crédito de bens

47. Nesse sentido: STE, Segunda Turma, AgR no ARE n° 769.582/BA, Relator Min.

GILMAR MENDES, DJe 05.11.2015; STE, Primeira Turma, AgRg no RE n° 224.531/
SE Relatora Min. ELLEN GRACIE, DJ 28.06.2002, p. 122.

48. STF, Segunda Turma, AgR no RE n° 689.001/RS, Relator Min. DIAS TOFFOLI,
DJe 26.02.2018.
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intermediarios desde o Imposto de Consumo, nao houve fun-
damentacio para motivar a mudanca de posicionamento da
corte. Simplesmente adotou-se a premissa de que o bem in-
termediario precisa ser fisicamente incorporado ao produto
final — como se esse conceito fosse um dogma desde sempre.
Note-se, uma vez mais, o uso equivocado pelo STF da tese do
“crédito fisico”, que passou a designar uma modalidade alta-
mente restritiva de IVA em vez de significar, como deveria,
apenas a proibicao do crédito sobre bens integrantes do ativo
imobilizado. S6 que, nesse ultimo aresto, em vez de se exigir
“apenas” contato fisico com o bem em elaborac¢io, demanda-
-se sua integracao fisica. Teria havido “evolucao” do concei-
to? Nada h4 a esse respeito na mais recente jurisprudéncia, o
que leva a conclusao de que impera a atecnia quando do uso
do conceito de “produto intermediario”.

5. Conclusoes

A neutralidade tributaria é principio inerente aos impos-
tos sobre o valor acrescido que, no Brasil, sio denominados
nao cumulativos. Seu objetivo imediato é coibir a cumulati-
vidade, evitando a assuncado do encargo tributéario pelo con-
tribuinte de direito e relegando-o, integralmente, ao consu-
midor final, contribuinte de fato. Assim, o pressuposto para
que a neutralidade seja invocada é a iminéncia da proépria
cumulatividade, compreendida como a incidéncia do mesmo
tributo em transacoes sequenciais. Portanto, para fazer jus a
deducéo do imposto pago na etapa anterior, é imperioso que o
contribuinte realize aquisi¢oes tributadas que serao destina-
das a efetivacdo de transacoes igualmente tributadas.

Para além da ndo cumulatividade, que é a forma imediata
de concretizagiao do principio da neutralidade vertical, esse
também visa alcancar duas finalidades mediatas:

(a) a equiparacao tributaria entre bens/servicos,
que passam a se sujeitar & mesma carga fiscal,
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independentemente do nimero de etapas entre a
producéo e a venda a varejo;

(b) a garantia da livre concorréncia, na medida em que
o tributo sobre o consumo nao impactara o processo
decisério empresarial, assegurando ao agente econo-
mico atuante em qualquer fase da cadeia producéao-
-distribuigdo-consumo que o seu produto ou servigo
sofrera a mesma tributagao de outros idénticos.

O mecanismo utilizado para implementar o principio da
neutralidade é a ndo cumulatividade, consistente, como visto,
na permissao de se abater, em cada etapa, o tributo pago na
etapa anterior, de modo que a carga fiscal seja continuamente
trasladada ao longo da cadeia produtiva até alcancar o con-
sumidor final. Este Giltimo é o destinatario econémico do IVA,
pois é quem deve suportar o seu 6nus.

No Brasil, a doutrina sobre a ndo cumulatividade inicia
sua trajetoria na interpretacdo das regras de creditamento
do Imposto de Consumo, cobrado apenas na fase industrial
de circulacdo dos bens. Passa-se a denominar “crédito fisi-
co” o mecanismo de instituicdo de neutralidade que permi-
tia a apuracéo de crédito apenas sobre os bens consumidos
no processo produtivo, excluindo-se, assim, os bens do ativo
imobilizado. Com o passar do tempo e sem o devido cuidado,
tais restricoes a neutralidade se agravam ao passo em que sao
aplicadas também para a atividade comercial.

Quando os estados passam a normatizar o ICM, com a
ampla liberdade que o CTN e, posteriormente, o Decreto-Lei
n°® 406/68 lhes conferiram, hia uma retomada da concepcao
de consumo imediato e integral como elementos definitérios
dos bens intermediarios. Ao apreciar as lides que lhe foram
submetidas, o STF reinterpreta seus préprios julgados em
matéria de IPI, passando a decidir pela validade da exigéncia
de consumo imediato — ou seja, em contato fisico com o pro-
duto em industrializacdo — a despeito de afastar a necessida-
de de consumo integral (em Gnica etapa). Ao assim proceder,
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a Suprema Corte confere aos seus préprios precedentes em
matéria de IPI uma extensao que esses, de fato, ndo possuiam.
Afinal, ndo houve propriamente validagao da tese do consumo
imediato, com a andlise pormenorizada das razoes que leva-
riam a legitimidade desse requisito, mas, ao cabo, o que restou
interpretado foi exatamente isto: que a defini¢cdo de produto
intermediario possui como elemento a consumicao imediata,
é dizer, o contato fisico com o produto em industrializacao.

Nesse momento, uma confusio terminolégica colabora
para tornar ainda mais obscura a questdo. Os contribuintes
defendiam no Judiciario o crédito financeiro, no qual todas
as aquisicoes direta ou indiretamente relacionadas com o
processo empresarial gerariam créditos compensaveis. Ja os
estados, em matéria de ICM, sustentavam a prevaléncia do
crédito fisico. Este altimo, a priori, deveria significar o direi-
to a deducao de tudo o que fosse fisicamente consumivel na
produgao —impedindo-se tdo somente a vedacao ao crédito de
bens do ativo e de materiais de consumo, pois aqueles seriam
utilizados pelos industriais na qualidade de consumidores
finais, e estes Gltimos ndo seriam diretamente relacionados
com o processo produtivo. Entretanto, quando o crédito fisico
se sagra vencedor sobre o financeiro, um dos fundamentos
— alheios a sua concepcéao original — foi que apenas os bens
consumidos em contato fisico com o produto em industrializa-
cao seriam dedutiveis. Fisico, portanto, referir-se-ia a neces-
sidade de integracao fisica (matérias-primas) ou de consumo
em contato fisico (bens intermediarios) — do que decorreria a
nomenclatura em questéo.

A distorcao do conceito de crédito fisico para abarcar uma
teoria restritiva da definicao de bens intermediarios é o retra-
to da auséncia de aprofundamento dos debates sobre o tema,
que se mantiveram em niveis ou muito genéricos do ponto de
vista teérico (crédito financeiro versus fisico, compreendidos,
respectivamente, como irrestrito versus restritissimo) ou em
niveis sobremaneira especificos do ponto de vista técnico (so-
lucionando-se as lides por pericias que demonstravam, v.g.,
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que o vapor emitido na producédo do ago continha particulas
do bem em industrializacdo que, desse modo, entrariam em
contato fisico com os materiais refratarios da parte superior
do alto-forno...).

Demais disso, olvidou-se que o ICM era também pago
pelos comerciantes, que, a seu turno, possuem seus proprios
insumos: materiais de presente ofertados para estimular a
compra, sacolas pléasticas ou de papel, entre outros. A despei-
to dessa nova realidade trazida pelo imposto estadual em re-
lagao ao IC e ao IPI, a neutralidade continuou sendo tratada
como um principio aplicavel tdo somente as industrias.

Ante a discussdao atual de uma nova reforma dos tri-
butos incidentes sobre o consumo, tomando o IVA europeu
como modelo, impode-se no Brasil a necessidade de se corri-
gir os desvios de interpretacdo das regras concernentes a nao
cumulatividade, aproximando-as da concretizacdo dos fins a
que servem o principio da neutralidade vertical. E preciso re-
conhecer que o consumo ou o contato fisico sdo irrelevantes
para os tributos ndo cumulativos e a essencialidade é que fi-
gura como critério para a definicao dos insumos geradores de
crédito. S6 assim ha de se evitar, no futuro, a perpetuacao dos
equivocos da jurisprudéncia em vigor, dando o tratamento
adequado aos produtos intermediarios para permitir a trans-
feréncia do encargo financeiro ao consumidor final.
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