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1 Introducao

A natureza de algumas normas de substituicao
tributaria do ICMS desperta certa inquietacao, em
especial no que tange ao momento de sua revo-
gacao. Alguns autores equiparam muitas destas
regras a isencoes, arrogando a aplicacao das dis-

posicoes dos arts. 178 e 179 do Codigo Tributario



Nacional (CTN), ou mesmo sustentam que seu
restabelecimento deveria respeitar o principio da
anterioridade, previsto no art. 150, inciso III, “b”
e “c”, da Constituicao Federal (CF), por representar
uma espeécie de “reinstituicao de tributos” (DERZI;
MOURA, 2020).

Porem, para entender um pouco melhor o
fenémeno, seria interessante verificar como a juris-
prudéncia entende a questdo. Para tanto, propoe-
se a sua analise sob dois parametros: as decisoes
reconhecem aplicaveis os arts. 178 e 179 do CTN,
equiparando a substituicdo as isencoes e decisoes
que entendem a revogacao de normas de subs-
tituicao tributaria como majoracao de tributos,
que, portanto, devem respeitar a anterioridade
tributaria.

Para analisar a questao, no primeiro item do
desenvolvimento, sera apresentada uma revisao
tedrica sobre os conceitos de substituicao tributaria

e 1sencao que serao adotados, bem como sobre o al-



cance semantico das normas dos arts. 178 e 179 do
CTN edoart. 150, inciso III, “b” e “c” da CF.

No segundo topico do desenvolvimento, propoe-
se uma analise voltada a aplicabilidade dos arts.
178 e 179 do CTN as normas de substituicao. Para
tanto, buscar-se-a responder se tais critérios foram
utilizados como aplicaveis na analise da validade de
normas de substituicao.

O terceiro topico sera dedicado ao principio da
anterioridade, previsto no art. 150, inciso III, “b”

e “c” da CF, com especial atencao para saber se os
tribunais patrios consideraram essa limitacao ao
poder de tributar como aplicavel as normas de
substituicao tributaria do ICMS.

A presente pesquisa propoe uma analise qualita-
tiva (GUBA; LINCOLN, 1994), de viés pos-positivista
(ANDRADE, 2006), realizada por meio de pesquisa
bibliografica de natureza dogmatica (ADEODATO,
1999), conduzida a partir da analise documental de

enunciados normativos e jurisprudéncia brasileira.



Adota-se aqui o metodo hipotético-dedutivo,
tomando como hipotese a assercao de que a juris-
prudéncia nao equipara regras de substituicao tri-
butaria a incentivos fiscais.

A pesquisa sera desenvolvida considerando a
base de dados disponivel nos sites do Supremo Tri-
bunal Federal, Superior Tribunal de Justica, e, em
relacao aos tribunais estaduais, serao analisados
casos do Tribunais de Justica de cinco estados brasi-
leiros com maior produto interno bruto (Sao Paulo,
Rio de Janeiro, Minas Gerais, Parana e Rio Grande do
Sul).

Foi utilizado o criterio de selecao teorica (EISE-
NHARDT, 1989) para selecionar os dados, conside-
rando todos os casos encontrados sobre o tema nas
cortes superiores e os casos julgados nos ultimos 10
(dez) anos para as cortes estaduais, limite este que
busca assegurar a atualidade da pesquisa.

A busca foirealizada utilizando sempre as

expressoes “substituicao tributaria” e “diferimento”



associadas a expressao “isencao”, “anterioridade” e
“legalidade”. O conteudo das decisOes é analisado e
serve de base para a elaboracao do texto resultado
da pesquisa, que cita os julgados a medida em que

trata dos topicos especificos.
2 Desenvolvimento

O art. 114 do Codigo Tributario Nacional enuncia
que o fato gerador da obrigacao tributaria principal
consiste na pratica de determinado ato no mundo
fenoménico que corresponda a situacao definida
em lel. Essa prévia definicao € importante a medida
que a disciplina geral da responsabilidade tributaria
e, por extensao, do proprio conteudo normativo do
regime de substituicao tributaria, resgata expres-
samente a nocao de fato gerador como categoria
vinculativa ao terceiro que sera, por forca de lei,
responsabilizado pela obrigacao tributaria, nos ter-
mos do art. 128 do Codigo Tributario Nacional.

Nesse sentido, em que pese o fato de inexistir na



legislacao dispositivo normativo que defina com
exatidao o alcance e delimitacoes da substituicao
tributaria, infere-se do referido art. 128 do Cdédigo
Tributario Nacional que esta ocorre quando certa
obrigacdo tributaria, desde sua génese, é imputada
diretamente a terceiro, que faz as vezes do sujeito
que efetivamente praticou a situacao fatica descrita
na hipotese de incidéncia, em virtude de determi-
nacao legal.

O mecanismo é utilizado por conveniéncia da fis-
calizacdo e arrecadacao tributarias, precipuamente
com relacao a impostos incidentes sobre operacoes
sucessivas — como € o caso do ICMS. Consiste,
portanto, em desdobramento do principio da prati-
cabilidade a medida que, sob a 6tica da fiscalizacao,
em vez de se exigir um determinado tributo de cen-
tenas ou milhares de agentes, enfoca-se a atividade
arrecadatoria em apenas um sujeito.

Disso resulta, portanto, a racionalizacao das

atividades de fiscalizacao e arrecadacao em virtude



da exclusao da cadeia tributaria de toda uma plu-
ralidade de sujeitos que, nao fosse o mecanismo de
substituicao, seriam os responsaveis pelo cumpri-
mento da obrigacao principal.

Ao mesmo tempo, porém, surge a partir dessa
dinamica o seguinte questionamento: uma vez que
a responsabilidade pelo cumprimento da obrigacao
tributaria é redirecionada a agente diverso daquele
que, em principio, teria deflagrado o fato gerador,
nao ficaria o terceiro, vinculado a relacao juridico-
tributaria por forca de lei, onerado para além de
suas capacidades contributivas?

Diante desse imbroglio, ha quem afirme, com
acentuada pertinéncia, que na cadeia axiologica
de valores tutelados pela ordem constitucional
brasileira, o resguardo da capacidade contributiva
do substituto teria precedéncia sobre o aventado
principio da praticabilidade que beneficiaria a fisca-
lizacio (CARRAZZA, 2018, p. 241).

E justamente por isso, diante da amplitude das



possivels implicacOes contidas na controversia
acima ilustrada, torna-se imprescindivel estipular,
com o maior grau de objetividade possivel, os meios
pelos quais o contribuinte pode resguardar-se de
eventual invasao patrimonial para além de suas
forcas contributivas: pode o contribuinte valer-

se do anteparo legal estatuido nos arts. 178 e 179
do Codigo Tributario Nacional? Ficaria a atividade
fiscalizatoria e arrecadatoria adstrita aos preceitos
constitucionais da anterioridade, tal como plasma-
dos no art. 150, inciso III, da Constituicao Federal?

E, se assim o for, significaria dizer que o conteudo
normativo da substituicao tributaria se equipararia
auma modalidade de beneficio fiscal, a depender da
situacao fatica?

E para essas questdes que a jurisprudéncia
analisada neste capitulo busca fornecer balizas
capazes de estabelecer um grau maior de objetivi-
dade e de seguranca juridica atrelada a disciplina da

substituicao tributaria afeita aos casos que envol-



vem especificamente o ICMS.

Antes de adentrar na analise da referida jurispru-
déncia, porém, é necessario adensar a compreensao
teorico-dogmatica acerca dos principais pontos que

enovelam a presente tematica.



2.1 Referencial Teorico: Substituicao Tributaria

no ICMS e Isencao como Categorias juridicas

Conforme visto no topico anterior, o delinea-
mento conceitual da substituicao tributaria perfaz
um dos principais desafios para que se possa forne-
cer um minimo de seguranca juridica para aplica-
cao do referido instituto. De sorte, ademais, que as
consequéncias de sua aplicacao, muitas das quais
com efeitos a posteriori, possam ser canalizadas
pelos meios adequados de que a legislacao dispoe —
até mesmo quando for o caso de revogacao da legis-
lacao autorizativa da substituicao, sobretudo para
se obter previsibilidade quanto aos efeitos deflagra-
dos a partir dai.

Apenas assim se podera prevenir a extrapolacao
indevida dos limites interpretativos que circunscre-
vem os preceitos legais pertencentes a determinado
ordenamento - o que, conforme ensina Klaus Vogel,
pode se manifestar de forma patologica tanto no

exercicio irrestrito da autonomia privada por parte



dos contribuintes, quanto na hipertrofia legada aos
orgaos da administracao publica responsaveis pela
atividade arrecadatoria (SCHOUERI; GALENDI JR.,
2017, p. 575).

Dai adveém o viés pos-positivista enunciado no
inicio do presente capitulo, tendo em vista que o
marco teorico subjacente a presente analise nao
se satisfaz nem com mera interpretacao ancorada
exclusivamente na literalidade do diploma legal,
tampouco na discricionariedade calcada no ma-
nejo de principios com elevado grau de abstracéao
e com pouco esteio na concretude das praticase
relacoes juridicas efetivamente postas no mundo
fenomeénico.

E em meio a esses dois extremos, que deve tran-
sitar a tarefa critica de investigar os limites e even-
tuais potencialidades subutilizadas de determinado
instituto juridico - no presente caso, a substituicao
tributaria que envolve ICMS. Trata-se, assim, de

restringir a interpretacao ao sentido possivel das



palavras a luz do ordenamento juridico como um
todo, método de profunda inspiracao na doutrinae
na jurisprudéncia alemas e, amplamente acolhidas
na doutrina nacional (AVILA, 2012, p. 518).

Com esse breve escorco teorico, importa realcar
que o intuito ndo é meramente propedéutico. O
objetivo é fixar um crivo por meio do qual a juris-
prudéncia colhida neste capitulo sera analisada.
Em outras palavras, € necessario estabelecer
um standard para afirmar se, ao cabo da analise
jurisprudencial, a solucao legada pelos orgaos judi-
ciais corresponde a complexidade e magnitude dos
problemas teodricos que lhes foram contrapostos —
ou, como ocorre com certa frequéncia, se a jurispru-
déncia formada acaba criando novos problemas, ao
inves de desatar os antigos.

O art. 121, paragrafo unico, II, do Codigo Tribu-
tario Nacional, enuncia que, por vezes, o dever de
cumprir a obrigacao tributaria pode ser atribuido a

terceiro que nao praticou o fato imponivel.



Trata-se da sujeicao passiva indireta, pela qual
pessoa diversa do contribuinte, mas que mantem
conexao com o fato juridico tributario, torna-se res-
ponsavel pelo adimplemento da obrigacao.

Dentre as modalidades de sujeicao, destaca-se a
substituicao tributaria, na qual disposicao expressa
de lei transfere, desde logo, a obrigacao tributaria e
as providéncias necessarias ao seu cumprimento,

a pessoa diversa daquela que possui relacdo econo-
mica com o ato ou negocio tributado (SOUSA,
1975).

Assim, nessas hipoteses, € a propria lel que impoe
a substituicao do sujeito passivo direto pelo indi-
reto, de modo que desde o nascimento da obrigacao,
o terceiro toma o lugar daquele que efetivamente
praticou o fato descrito na hipotese de incidéncia
(CARVALHO, 2007, p. 334-335).

Dessa forma, se € a lel o marco normativo para a
sujeicao de determinado agente ao regime da subs-

tituicao tributaria, tanto maior sera a importancia



de buscar o sentido possivel para a melhor -leia-se,
correta — interpretacao acerca do regime da substi-
tuicao tributaria atrelada ao ICMS. Especialmente
por se tratar de uma modalidade tributaria que, por
sua esséncia, pode desdobrar-se em multiplas fases
compreendidas dentro de uma cadeia produtiva.

E possivel afirmar que a precipua finalidade da
substituicdo tributaria é imprimir maior eficiéncia
na execucao da legislacao tributaria, de modo a
racionalizar a atividade desempenhada pela ad-
ministracao tributaria, simplificando seus atos e,
de certa forma, diminuindo os custos inerentes ao
cumprimento das normas (COSTA, 2018, p. 240).

Destarte, em vez de se exigir o tributo de cen-
tenas ou até milhares de produtores, recolhe-se o
tributo de apenas um so sujeito, o que possibilita
uma sistematica de fiscalizacao bem mais simples,
eficaz, que tem a finalidade de evitar eventuais so-
negacoes ou outras praticas elisivas.

Usualmente, a doutrina e a jurisprudéncia apon-



tam para duas espécies de substituicao tributaria
no ordenamento juridico: a progressiva (ou “para
frente”) e aregressiva (ou “para tras”).

A primeira esta descrita no art. 150, §72, da Cons-
tituicao Federal, incluida pela Emenda Constituci-
onaln. 3,de 1993, que permite que a lei atribua a
terceiro a condicao de responsavel pelo pagamento
de imposto ou contribuicao, cujo fato gerador ira
ocorrer posteriormente.

Tal modalidade é aplicavel a impostos incidentes
em operacoes sucessivas, chamados de “impostos
multifasicos”. Consiste em uma tributacao que se
opera para o futuro, presumindo-se a posterior
ocorréncia do fato gerador. Assim, o responsavel
pelo recolhimento do tributo encontra-se na etapa
antecedente da cadeia economica, sendo a apuracdo
da base de calculo feita de forma estimada, uma vez
que o fato descrito na hipotese de incidéncia ainda
nao ocorreu efetivamente.

Sem embargo das louvaveis consideracoes de



Roque Antonio CARRAZZA (2018, p.479-481) a
respeito da inconstitucionalidade da norma por
ofensa aos principios da capacidade contributiva e
da seguranca juridica, a jurisprudéncia brasileira

é pacifica no sentido de que o regime de substi-
tuicao tributaria para frente seria legitimo por
configurar espéecie de diferenciacao de fiscalizacao
e recolhimento de tributos (BRASIL, 2011), sem
perder de vista que a presuncao de consumacao
do fato juridico tributario futuro deve ser sempre
relativa, sendo certa a possibilidade de restituicao,
na hipotese de nao ocorréncia, como maneira de
coibir o enriquecimento sem causa do Fisco (BRA-
SIL, 2016) [118],

A segunda modalidade de substituicao tributaria
(regressiva ou “para tras”) ocorre mediante o diferi-
mento tributario; técnica simplificadora pela qual o
imposto devido e cumulado na etapa subsequente
de circulacao. Pressupoe-se, nessas circunstancias,

a tributacao plurifasica, sendo comum que sua es-



tipulacao ocorra em operacdes envolvendo numero
consideravel de fornecedores.

Geraldo Ataliba e Cleber Giardino, em apro-
fundado estudo sobre o tema, no qual analisam a
questao sob o ponto de vista da nao-cumulativi-
dade e da geracao de credito, chamam atencao para
o fato de que nao se trata de um mero adiamento
ou procrastinacao da operacao, do pagamento, do
lancamento ou ndo-incidéncia do tributo, prova-
velmente porque o vencimento da obrigacao esta
condicionado a realizacdo de um fato futuro a ser
praticado pelo substituto (SOARES DE MELOQ, 2019,
p. 228).

Seja como for, vislumbra-se que todos os
metodos de substituicao tributaria sao igualmente
fundados na comodidade e no interesse da fiscali-
zacao. Ocorre que, em diversas situacoes, a simples
mudanca do sujeito passivo responsavel pelo adim-
plemento da obrigacao tributaria pode provocar

a sensacao de que o mecanismo acarreta especie



de vantagem ou desagravamento fiscal em prol do
particular.

E comum que, na pratica, a substituicio tribu-
taria seja confundida com os chamados beneficios
fiscais, regulados pelos artigos 178 e 179 do Codigo
Tributario Nacional. No entanto, conforme sera
demonstrado, apesar de se tratar de semelhanca
apenas aparente, mostra-se necessaria a proble-
matizacao do tema, com o fito de entender se a
jurisprudéncia aplica os regramentos atinentes aos
beneficios fiscais as hipoteses em que a desone-
racao de da em virtude da modificacao do sujeito
passivo.

De fato, os beneficios fiscais correspondem a
uma reducao ou até eliminacao —direta ou indireta
— do onus tributario, nos termos de lei ou norma
especificalll?.. Consoante disposicao do art. 14 da
Lei Complementarn. 101/2000 edo art. 175, CTN,
sao beneficios fiscais: a anistia, o subsidio, o crédito

presumido, a concessao de isencao desde que em



carater nao geral, a alteracao de aliquota e a modifi-
cacao de base de calculo.

Extrai-se que, realmente, configuram-se como
institutos tributarios completamente diversos, por-
quanto na substituicao tributaria ha uma alteracao
do sujeito e ndo uma desoneracao do onus tributa-
rio propriamente dito.

Se por um lado os beneficios fiscais sao
instituidos para desenvolver economicamente de-
terminada regiao ou setor de atividade, ou, ainda,
sao concedidos em funcao de certos bens, pessoas
ou servicos para retirar a possibilidade de tributa-
cao, a substituicao tributaria nao tem o escopo de
beneficiar contribuintes, mas tao somente facilitar
a propria atividade do Fisco.

Nessa esteira, Marcal JUSTEN FILHO (1985, p.
355) é categorico ao sustentar que a substituicao
tributaria nao pode ser encarada como beneficio
fiscal, notadamente a isencao, tendo em vista que

nao corresponde a uma nao-incidéncia do tributo



ou uma exoneracao do onus tributario:

A figura do diferimento nao se confunde com a substi-
tuicdo. E isso porque o diferimento importa subsuncao
do pagamento da prestacdo tributaria a ocorréncia de
um fato futuro e incerto: nova operacao relativa a cir-
culacao da mesma mercadoria. A substituicdo envolve,
exclusivamente, alteracao do sujeito passivo. Analise
das circunstancias juridicas demonstra que, antes

de verificada nova operacao relativa a circulacao da
mesma mercadoria, inexiste debito ou relacdo tributa-
ria. Isso comprova que o diferimento se insere dentro
da categoria de nao-incidéncia. Somente havera fato
imponivel se e enquanto ocorrer uma operacao relativa
a circulacao da mercadoria, subsequente aquela sujeita

ao regime do diferimento.
Na mesma linha de raciocinio, a jurisprudéncia
é firme ao estabelecer que o diferimento tributario
nao constituiria beneficio fiscal em razao de inexis-
tir dispensa do pagamento do tributo, mas sim uma
conveniéncia para o Estado (BRASIL, 2010).
Pondera-se, contudo, que, na pratica, ao se

transferir o 6nus para um terceiro, é inegavel que



o contribuinte acaba por se desonerar do seu dever
tributério. E por essa razio que Célio CHIESA (2017,
p. 15) defende que o termo “diferimento” possui
diversas acepcoes, sendo utilizado tanto no sentido
de “adiar o pagamento” - que corresponderia a subs-
tituicdo tributaria - quanto “postergar a incidéncia”
— que seria equivalente a isencao.

Dessa maneira, deve-se averiguar em qual me-
dida as regras especificas de concessao, revogacao e
modificacao de isencao poderiam ser aplicadas aos
casos em que o desagravamento ocorre em razao da
alteracao do sujeito passivo.

Noutro passo, deve-se considerar se, na visao
dos Tribunais, a simples modificacao do sujeito
incumbido de adimplir a obrigacao tributaria deve-
ria estar submetida ao principio da anterioridade,
previstono art. 150, inciso III, “b” e “c”, da CF, ja que,
de certa forma, pode representar a criacao ou majo-
racao de um encargo financeiro inesperado.

Vale lembrar que o escopo do principio da



anterioridade vai além da mera previsibilidade e

da nao-surpresa, pois busca assegurar que o sujeito
responsavel pelo pagamento do tributo obtenha o
conhecimento antecipado do dispéndio que sera
realizado. Como ensina Francisco RABELLO FILHO
(2002, p. 100-103), a anterioridade é uma exteriori-
zacao do principio da seguranca juridica, na medida
em que o sujeito passivo passa, a saber, com a ante-
cedéncia necessaria, se havera um incremento em
sua carga.

Por esse angulo, comeca a ganhar contornos
mais bem delimitados a ideia de que a substitui-
cao tributaria compoe um complexo de técnicas
especiais de tributacdo, e ndo um beneficio fiscal
em sentido estrito. Mas, se a substituicao nao se
amolda a natureza juridica de beneficio fiscal, como
debelar a situacao em que a alteracao do responsa-
vel representa, em certa medida, a desoneracao do
contribuinte e o aumento de encargo a um terceiro?

Seriam aplicaveis as regras atinentes a isencao para



revogacao? E, mais, seriam aplicaveis as regras da
anterioridade para instituicao do regime ou seu
cancelamento?

Eis ai o ponto nevralgico da jurisprudéncia que

ora se passa a analisar.

2.2 Aplicacao jurisprudencial dos artigos 178 e
179do CTN

Os arts. 178 e 179 do CTN disciplinam a conces-
sao, modificacao e revogacao do beneficio fiscal da
isencao, de modo que seu funcionamento estaria
integralmente regulamentado durante sua vigén-
cia, com o fito de assegurar seguranca juridica aos
contribuintes.

Os referidos dispositivos determinam que, como
excecao feita aos impostos sobre a renda e patrimo-
nio (art. 104, I1I, CTN), a revogacao ou modificacao
daisencao tributaria (beneficio fiscal) pode ocorrer
a qualquer tempo, desde que haja previsao norma-

tiva para tanto. Trata-se, pois, de desdobramento do



principio da legalidade.

Alias, a relevancia da mateéria é tamanha queo
Supremo Tribunal Federal editou a Simula n. 544,
que estabelece: isencoes tributarias concedidas,
sob condicao onerosa, nao podem ser livremente
suprimidas.

Se por um lado e certa a protecao a seguranca
juridica em mateéria de beneficios fiscais, especial-
mente no que tange a isencoes, por outro angulo
pairam sérias duvidas acerca de sua aplicabilidade
ao regime de substituicdo tributaria. E que, apesar
de possuirem premissas diversas, tanto os benefi-
cios fiscais quanto a substituicdo tributaria nao tém
o condao de modificar o tributo em si.

Vale averiguar, assim, o posicionamento dos
Tribunais sobre a tematica, com o fito de identificar
se as normas de carater protetivo e alicercadas na
seguranca juridica incidiriam nas hipoéteses de alte-
racao do sujeito passivo.

Extrai-se da analise realizada que a jurispru-



déncia majoritdria interpreta que, na substituicao
tributaria ocorre mera transferéncia da responsabi-
lidade de recolhimento da obrigacao tributaria, isto
é, altera-se o momento da obrigacao, nao gerando
beneficio fiscal algum, de modo que seriam inapli-
caveis as disposicoes dos arts. 178 e 179 do CTN.

Esse ¢, inclusive, o entendimento majoritario
do Supremo Tribunal Federal que, na maioria das
vezes, decide de forma categorica pela impossibili-
dade de aplicacao analogica do arcabouco norma-
tivo da isencao ao regime de substituicao tributaria
(BRASIL, 2014a; BRASIL, 2017).

Contudo, nojulgamentoda ADI 1851/AL, o STF
equiparou a substituicao tributaria a beneficio
fiscal: na hipotese, a Suprema Corte considerou que,
sendo a substituicao tributaria de analise faculta-
tiva, isto €, que reclamava opcao pelo contribuinte,
sua criacao teria natureza de beneficio fiscal (BRA-
SIL, 1998). Este entendimento foi aplicado ainda

em outras duas oportunidades.



Com base nessa premissa, 0 STF reconheceu a
constitucionalidade das normas estaduais que ve-
davam a devolucao do montante pago a maior em
relacdo a base de calculo presumida.

Aparentemente, trata-se de precedente isolado e
decorrente da técnica do distinguishing, na medida
em que a substituicao tributaria somente poderia
ser equiparada a beneficio fiscal quando tiver natu-
reza facultativa.

No ambito do Superior Tribunal de Justica, a mai-
oria dos julgados também indica que os arts. 178 e
179 do CTN seriam inaplicaveis aos casos de substi-
tuicio tributéria (BRASIL, 2011; BRASIL, 2008).

Nao se verifica, entretanto, uniformidade seme-
lhante na jurisprudéncia do Tribunal de Justica de
Sao Paulo.

Ao apreciar o recurso de apelacao n.
0047123-94.2010.8.26.0114, o TJSP consignou ex-
pressamente a aplicacao da exegese do art. 179 do

CTN a hipotese dos autos de substituicao tributaria.



De acordo com o 0rgao colegiado, o diferimento
analisado representaria mais que mera “técnica de
arrecadacao”, sendo, na realidade, desoneracao da-
quele que e dispensado de realizar o recolhimento
tributario na fase da cadeia, uma vez que o encargo
é transferido para responsabilidade de outro sujeito
(SAO PAULO, 2011c).Daia aplicacaodo art. 179 do
CTN como adequacao a regularidade fiscal.

No mesmo sentido, ao apreciar caso em que
portaria dispensou distribuidor hospitalar de se
submeter a sistematica de substituicdo tributdria, o
TJSP entendeu que incidiria, na espécie, ao art. 179
do CTN. Na visao do orgao, a dispensa do encargo
tributario representaria verdadeiro beneficio fiscal
(SAO PAULO, 2013).

Veja-se que, nessa demanda, havia certa coinci-
déncia entre os institutos: ao desonerar sujeito da
cadeia por meio de substituicao tributaria, o Estado
acabou concedendo beneficio fiscal equivalente a

isencao para aquele sujeito em especifico.



Alias, o TJSP reconheceu que os institutos podem
ser correlatos ao ensejo dojulgamento do recurso de
apelacaon.0026040-22.2010.8.26.0114. Em que
pese o reconhecimento do diferimento como moda-
lidade de substituicao tributaria, a Corte entendeu
que seria aplicavel a esse regime a disciplina do
regime isentivo, na medida em que se postergaria o
lancamento do tributo (SAO PAULO, 2011b).

Por outro lado, existem casos, em que o TJSP
registrou a impossibilidade de aplicacao analogica
do arcabouco normativo da isencao a substituicao
tributaria, sob o fundamento de que, ao contrario
dos beneficios fiscais, a responsabilidade tributaria
nio exonera o substituto da carga tributaria (SAO
PAULO, 2018).

Em relacao aos julgados dos tribunais de justica
do Rio de Janeiro (2020a), Parana (2020) e Rio
Grande do Sul (2019), depreende-se que estes sao
unissonos ao consignar que a legislacao voltada a

disciplinar as regras de isencao nao se estenderia a



substituicao tributaria.

Em sentido oposto, o Tribunal de Justica de
Minas Gerais, na ocasiao do julgamento de apelacao
n.1356231-43.2003.8.13.0024 (MINAS GERAIS,
2004), asseverou expressamente que, muito em-
bora existam diferencas significativas entre os
institutos, as questoes tedricas ndo seriam sufici-
entes para ensejar, no caso concreto, tratamento
diverso entre a revogacao de isencao e desoneracao
momentanea de sujeito da cadeia em regime de
substituicao tributaria progressiva.

Na espeécie, a substituida insurgia-se contra a re-
vogacao do “beneficio fiscal de concessao de credito
presumido” na cadeia do ICMS. O TJMG, ao analisar
o caso, entendeu que seria aplicavel o disposto no
art. 178 do CTN, pois admitir o contrario (impos-
sibilidade de modificacao ou revogacao a qualquer
tempo) equivaleria a “inviabilizacao do proprio ins-
tituto da substituicao tributaria progressiva”, visto

que retiraria o carater eminentemente pratico.



Ora, a depender do momento vivenciado por
cada setor, € possivel que haja a alteracao do uni-
verso de contribuinte, o que demandaria do Estado
frequente analise da conveniéncia de centralizacdo
da fiscalizacao em determinado ponto da cadeia.

Diante dos julgados coletados, € possivel vislum-
brar que a jurisprudéncia possui a preocupacao de
diferenciar beneficios fiscais do regime de substi-
tuicao tributaria.

No entanto, ha casos em que a insercao ou
retirada de sujeito da cadeia do imposto multifa-
sico, ou, ainda, desoneracao de um elo da cadeia,
pode representar verdadeiro beneficio fiscal, por-
quanto a mera tatica arrecadatoria pode acabar por
reduzir o 6nus tributario de determinado sujeito.
Nessas circunstancias em que ha congruéncia entre
os institutos, a jurisprudéncia acaba, muitas vezes,
aplicando as disposicoes do art. 178 e 179 do CTN.

Alem disso, nao se pode olvidar que a substitui-

cao tributaria decorre de imposicao legal, razao



pela qual sua revogacao ou modificacao também
deveriam se sujeitar ao principio da legalidade e
- assim como sua instituicdo - a conveniéncia da

fiscalizacao.

2.3 Aplicacao jurisprudencial do artigo 150, in-

ciso III, da Constituicao Federal

Em relacdo a aplicacdo do art. 150, III, da Consti-
tuicao Federal (principio da anterioridade) observa-
se, igualmente, que existe posicionamento em
ambos os sentidos.

No julgamento do AgRgnoREn 682.631/MG, de
relatoria do Ministro Roberto Barroso, o Supremo
Tribunal Federal entendeu que o regime de subs-
tituicao tributaria nao poderia ser alcancado pelo
principio da anterioridade, haja vista que o encargo
de suportar o tributo seria ressarcido na operacao

de saida da mercadoria:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO
REGIMENTAL EM RECURSO EXTRAORDINARIO COM



AGRAVO. DECRETO N245.138/09-MG. INSTITUIQJP-‘;C}
DO REGIME DE SUBSTITUICAO TRIBUTARIA. HIPO-
TESE QUE NAO REPRESENTA OFENSA AOS PRINCI-
PIOS DA ANTERIORIDADE ANUAL E NONAGESIMAL
1. O Supremo Tribunal Federal tem entendido que os
postulados da anterioridade anual e da anterioridade
nonagesimal estdo circunscritos as hipoteses de

instituicao e majoracao de tributos. 2. O regime de

apuracao da substituicdo tributaria nao esta alcancado

pelo ambito de protecdo da tutela da nao surpresa, na

medida em que o agravamento inicial gque decorre do

dever de suportar o imposto pelos demais entes da

cadeia sera ressarcido na operacao de saida da mer-

cadoria. 3. Na hipotese sob analise, ndo ha aumento

quantitativo do encargo e sim um dever de cooperacao
com a Administracao tributaria. 4. Agravo regimental
a que se nega provimento. (BRASIL, 2014a). (Sem des-

taque no original).

Em outra oportunidade (BRASIL, 2014b), o
mesmo ministro ainda pontuou que o mesmo
entendimento nao seria aplicavel aos casos de
reducao de beneficio fiscal. Assim, nas hipoteses

de diminuicao de um beneficio que reduziu a base



de calculo do imposto, deveria ser observado o art.
150, III, “c” da CF, na medida em que o contribuinte
nao poderia ser surpreendido com um aumento
subito da carga tributaria. A diferenca do que ocorre
com a substituicao tributaria, aqui nao haveria
transferéncia do imposto.

Por outro lado, é certo que um dos casos mais
representativos da matéria e o RE 266.602/MG, de
relatoria da Ministra Ellen Gracie: na circunstancia
o STF, por maioria, considerou que muito embora
o regime de substituicao tributaria nao represente
criacao de novo tributo, a alteracao do sujeito pas-
sivo da obrigacao tributaria mereceria protecao
do principio da irretroatividade e, por extensao,
da anterioridade, tendo em vista a necessidade de
salvaguardar o contribuinte e dar previsibilidade as

relacoes:

RECURSO EXTRAORDINARIO. ICMS. SUBSTITUIQEEC}
TRIBUTARIA. DERIVADOS DE PETROLEO. CONSTITUI-
CIONALIDAE. 1. O Plenario desta Corte, ao julgar o RE
213.396 (DJde 01/12/2000), assentou a constitucio-



nalidade do sistema de substituicao tributaria "para

frente", mesmo antes da promulgacao da ECn203/93.

2. Alegacdo de que a aplicacao do sistema de substi-

tuicdo tributaria no més de marco de 1989 ofenderia

o principio da irretroatividade. Procedéncia. Embora a

instituicdo deste sistema nao represente a criacdo de

um novo tributo, ha substancial alteracao no sujeito

passivo da obrigacao tributaria. 3. Recurso extraordi-

nario conhecido e provido em parte. (BRASIL, 2007).

No mesmo sentido, no julgamento do ARE
1076550 AgR/GO (BRASIL, 2020), a Primeira
Turma do STF entendeu, mediante equiparacao
com a imputacao de sujeicao passiva por substi-
tuicdo tributaria, que a precipua finalidade cons-
titucional da anterioridade seria evitar a quebra
desproporcional da confianca, de modo que seria
cabivel a extensdo do principio as relacoes em que a
alteracao legislativa perpetrada pelo Estado acaba,
na pratica, importando majoracao ou criacao de
tributo.
Segundo esse raciocinio, seria possivel sustentar

a irretroatividade e necessidade de observancia



da anterioridade a imputacao de sujeicao passiva
por substituicao tributaria, dado que a precipua
finalidade do principio da anterioridade e assegurar
ao sujeito passivo previsibilidade para que nao seja
surpreendido com a cobranca de exacao tributaria.

Assim, ainda que a substituicao tributaria
represente mera tatica arrecadatoria, havendo res-
sarcimento nas demais etapas da cadeia, o sujeito
que arcara efetivamente com a carga tributaria deve
ter o direito de, a0 menos, se preparar para o paga-
mento, em decorréncia da confianca depositada no
Estado.

Em relacao aos tribunais locais, tambem €
possivel verificar julgados nos dois sentidos, ou
seja, tanto pela aplicacao do art. 150, III, da CF aos
casos de substituicao tributaria quanto pela sua
inaplicabilidade.

Na ocasiao do julgamento do recurso de apela-
caon.017992-29.2010.8.26.0032 (SﬁO PAULO,
2018), o Tribunal de Justica de Sao Paulo assentou



a impossibilidade de aplicacao da anterioridade

— anual ou nonagesimal —ao regime de apuracao
da substituicao tributaria, sob o fundamento de
que o principio somente incidiria nas hipoteses de
aumento quantitativo do encargo tributario e nao
quando ha mera “cooperacao com a Administracao
tributaria”.

Em sentido oposto, a 78 Camara de Direito Pu-
blico do TJSP (SAO PAULO, 201 1a) consignou que ha
casos em que a substituicao tributaria vai alem da
mera tatica de arrecadacao, na medida em que, na
pratica, acaba por desonerar o contribuinte, dispen-
sando-o de recolher o tributo naquela fase da cadeia
em especifico, e transfere a outrem o dever.

Segundo o raciocinio exarado, o terceiro a quem
incumbe efetuar o recolhimento do tributo deveria
ter previsibilidade como efetivacao do direito de
se preparar para o dispéndio referente ao que lhe
sera exigido (ainda que seja cabivel ressarcimento
futuro).



Ha casos, como o recurso de apelacao n.
1002548-31.2018.8.26.0428, em que o TJSP mani-
festou que nao seria possivel definir, a priori, se o
regime de substituicao tributaria imposto deveria
se submeter a anterioridade. Na ocasiao, o colegiado
posicionou-se pela necessidade de producao proba-
toria para refutar eventual inconstitucionalidade
da producao imediata dos efeitos do ato que insti-
tuiu a substituicio tributaria. (SAO PAULO, 2020).

No ambito do Tribunal de Justica do Rio de Ja-
neiro, a maioria dos julgados localizados entendiam
pela desnecessidade de observancia a anterioridade
para instituicdo do regime de substituicao tributa-
ria. (RIO DE JANEIRO, 2020Db).

Vale destacar, somente os casos em que a subs-
tituicao tributaria deflagra majoracao do valor
agregado (MVA), circunstancia esta que exigiria an-
terioridade, de acordo com o TJR]. (RIO DE JANEIRO,
2019).

No mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Pa-



rana, nos acordaos n. 0001345-35.2017.8.16.0179
(PARANA, 2019a) e 0001316-82.2017.8.16.0179
(PARANA, 2019b), posicionou-se no sentido de que
a substituicao tributaria analisada, por envolver
MVA, provocaria majoracao indireta do proprio
tributo e, por essa circunstancia, deveria respeitar
o principio da anterioridade plasmado no art. 150,
I11, “b” e “c”, da CF.

Em relacao ao Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, também prevalece a interpretacao de que o
regime de substituicao tributaria nao estaria sujeito
a aplicacdaodo art. 150, III, CF, exceto quando a subs-
tituicao representar majoracao da base de calculo
do tributo, mediante readequacao da margem de
valor agregado (RIO GRANDE DO SUL, 2017).

Vislumbra-se, portanto, a tendéncia dos tribu-
nais a nao aplicarem o principio da anterioridade
- plena ou nonagesimal - aos casos de substituicao
tributaria, porquanto nao implicam, em principio,

majoracao da carga tributaria.



De qualquer forma, € possivel extrair dos pre-
cedentes analisados a preocupacao de verificar in
concreto se a mera alteracao do sujeito passivo tem o
condao de majorar ou reduzir a carga tributaria em
determinado ponto da cadeia, uma vez que, nessa
circunstancia, o art. 150, III, CF seria aplicavel ao
regime de alteracao do sujeito passivo. Denota-se,
ainda que de forma incipiente, preocupacao dos tri-
bunais em garantir ao contribuinte previsibilidade

para arcar com eventual aumento do encargo.
3 Consideracoes finais

Diante do exposto, verifica-se que a jurisprudén-
cia — assim como a doutrina — possui a preocupacao
em demarcar as diferencas entre os institutos da
substituicao tributaria e dos beneficios fiscais. Con-
tudo, tal diferenciacao nao se mostra tao simples na
pratica.

Por vezes, a tecnica arrecadatoria que visa a

simplificacao do recebimento do tributo se con-



funde com a instituicao de beneficios fiscais, na
medida em que desonera ou reduz a carga tributaria
incidente.

Nessas circunstancias em que ha coincidéncia
entre os institutos, a jurisprudéncia admite a
aplicacao dos arts. 178 e 179 do CTN ao regime de
substituicdo tributaria, por entender que, na essén-
cia, haveria regra de isencao.

Demais disso, a jurisprudéncia majoritaria
entende que a revogacao de beneficio fiscale a
transferéncia da responsabilidade tributaria ndo
precisam observar a anterioridade, uma vez que em
nenhuma das hipoteses ha a criacao de um tributo
propriamente dito, tampouco sua majoracao.

Todavia, existem julgados que consignam a
necessidade de observancia da anterioridade nos
casos de substituicao tributaria, sob o argumento
de que o responsavel deveria ter como se programar
para o dispéndio. Esse entendimento esta em con-

sonancia com a seguranca juridica e a legitima con-



fianca, haja vista que, ainda que o responsavel possa
se ressarcir do tributo eventualmente adiantado,

é justo que este tenha tempo habil para se planejar
para o adimplemento.

Em suma, os conceitos de “substituicao tribu-
taria” e “beneficios fiscais” ndo sdo tao estanques
quanto aparentam ser. Para correta delimitacao dos
institutos, ha que se observar, na pratica, o modo

como se interrelacionam.
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