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2. Solidariedade no E 
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UFC e Presidente do 
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Estudos Tributários. 
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Crazos e Obrigações Coas, 
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Solidariedade e Substituição Tributária 
no ICMS 

Hugo de Brito Machado 

1. Introdução 
Neste pequeno estudo pretendemos demonstrar que a 

Fazenda não pode cobrar do contribuinte substituído oICMS 
não recolhido pelo contribuinte substituto, se este cobrou ou 
descontou daquele o referido imposto, nos termos da lei, 
porque é inadmissível, em tal caso, a invocação de possível 
solidariedade entre substituído e substituto. 

A adequada compreensão do Direito pressupõe um am-
plo conhecimento dos conceitos com os quais se expressam 
os seus teorizadores. A teoria jurídica nada mais é do que um 
conjunto de conceitos sem os quais não podemos conhecer 
o Direito. E o que nos ensina Albuquerque Rocha, quando 
afirma: 

"A teoria não nos dá um conhecimento direto e imediato de 
uma realidade concreta, mas nos proporciona os meios (os 
conceitos) que nos permitem conhecê-la. E os meios ou ins-
trumentos que nos permitem conhecer um dado domínio da 
realidade são justamente os conceitos que, sistematizados, 
formam a teoria. Daí a definição de teoria como um corpo de 
conceitos sistematizados que nos permite conhecer um dado 
domínio da realidade." 

Para que possamos conhecer o Direito temos de conhe-
cer os conceitos que, ordenados sistematicamente, compõem 
a sua teoria. No caso do assunto do qual nos ocupamos aqui, 
temos de conhecer especialmente os conceitos solidarieda-
de e substituição tributária, para que possamos enfrentar a 
questão de saber se na substituição tributária adotada pela 
legislação pertinente ao ICMS existe, ou não, solidarieda-
de entre o contribuinte substituído e o contribuinte substitu-

to, com fundamento na qual a Fazenda Pública poderia co-
brar, do substituído, o imposto eventualmente não recolhi-
do pelo substituto. 

Reconhecemos que, ao menos para os que conhecem 
razoavelmente os referidos conceitos, é um absurdo admitir-
se a existência de solidariedade entre o contribuinte substi-
tuto e o contribuinte substituído, quanto ao cumprimento do 
dever de pagar o imposto. Entretanto, admitida a distinção 

José de Albuquerque Rocha, Teoria Geral do Processo, 6' edição, Malheiros, São 

Paulo, 2002, p. 17. 
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Na doutrina também está consignado o caráter excepcional da solidariedade. 
Fran Martins, reportando-se ao Direito brasileiro, ensina que "a solidariedade deve 
ser expressa e por isso na lei comercial inúmeros são os casos em que está taxativa-
mente determinada a solidariedade dos sujeitos da obrigação".' 

Como o Direito Tributário, mesmo situado no campo do Direito Público, inte-
gra o direito obrigacional, ao menos em princípio devemos entender que a solida-
riedade é um instituto cuja presença, nas relações por ele reguladas, é excepcional. 
Em nosso ordenamento jurídico, entretanto, nem é necessário invocarmos o que é 
estabelecido pelo Direito Privado, posto que nosso Código Tributário alberga dis-
positivos que cuidam especificamente da solidariedade na obrigação tributária. 

3. Solidariedade no Direito Tributário 
3.]. Nos termos do Código Tributário Nacional 

Conforme estabelece o Código Tributário Nacional, são solidariamente obriga-
das as pessoas que tenham interesse comum na situação que constitua o fato gera-
dor da obrigação tributária,' e também as pessoas expressamente designadas por lei.' 

A existência de solidariedade nas relações tributárias, portanto, só é possível 
entre pessoas que tenham interesse comum na situação que configura o fato gera-
dor da obrigação tributária, como acontece, por exemplo, entre marido e mulher 
casados em comunhão de bens, relativamente ao imposto de renda das pessoas físi-
cas, e no caso de dois ou mais proprietários de um imóvel, relativamente ao IPTU 
ou ao ITR respectivo. Ou, então, entre as pessoas que a lei diga expressamente que 
são solidariamente obrigadas. 

3.2. Interesse comum 
Não podemos confundir interesse comum com interesse contraposto. O interesse 

do comprador e o interesse do vendedor, em um contrato de compra e venda, não 
são interesses comuns, mas interesses contrapostos. Neste sentido, aliás, é a lição 
autorizada de Silvio Rodrigues, para quem "na compra e venda, na locação, no de-
pósito etc., os interesses das partes são antagônicos e o contrato surge exatamente 
para reduzir as oposições e compor as divergências".' 

E evidente, portanto, que não existe solidariedade entre aquele que vende mer-
cadorias e os respectivos adquirentes, nos termos do art. 124, inciso 1, do Código 
Tributário Nacional. Aliás, mesmo os que entendem que entre vendedor e compra-
dor pode haver o interesse comum ao qual se reporta a referida regra do Código, esse 
interesse comum resultaria de uma circunstância peculiar na situação por eles vi-
venciada. Neste sentido, Edison Carlos Fernandes sustenta que 

"... o referido 'interesse comum' não se restringe ao interesse jurídico, mas é bem mais 
amplo, no sentido de considerar interesses econômicos, sociais ou de qualquer outra 
natureza. Nesse sentido, lembramos a possibilidade de as autoridades administrativas 

Contratos e Obrigações Comerciais, 4' edição, Forense, Rio de Janeiro, 1976, p. 30. 
6 	Código Tributário Nacional, art. 124, inciso I. 
1 	Código Tributário Nacional, art. 124, inciso II. 

Silvio Rodrigues, Direito Civil, 24,1  edição, Saraiva, São Paulo, 1997, p. 315. 
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ta que corresponde a seu adimplemento, ou adotar a conduta ilícita, aquela conduta 
que corresponde a seu inadimplemento. Quando adota a conduta de não-cumprimen-
to do dever, a conduta ilícita enseja o surgimento da possibilidade de sanção, que é 
a conseqüência do ilícito nessa conduta consubstanciada. A essa conseqüência o 
inadimplente pode estar sujeito, ou não. Quando está, diz-se que ele, além de ser 
devedor é também responsável. Tem o dever e tem também a responsabilidade. Pode 
ocorrer que o devedor não seja também responsável, que ele não tenha a responsa-
bilidade, mas simplesmente o dever. Isto, porém, é excepcional. Em regra quem tem 
o dever jurídico tem também a responsabilidade a ele correspondente. 

Responsabilidade é o estado de sujeição à sanção. O sujeito passivo da relação 
jurídica, quer dizer, o devedor, embora eventualmente possa não ter, geralmente tem 
a responsabilidade que a esse dever corresponde. O dever jurídico, repita-se, não 
envolve necessariamente e em todos os casos a responsabilidade, mas geralmente 
está de tal forma ligado a esta que nem se percebe a distinção que na verdade existe 
entre essas categorias jurídicas. 

Não se trata de distinção arbitrária, mas de sólida construção da Teoria Geral do 
Direito. Hans Kelsen, por exemplo, a explica de forma muito clara, afirmando: 

"Conceito essencialmente ligado com o conceito de dever jurídico, mas que dele deve 
ser distinguido, é o conceito de responsabilidade. Um indivíduo é juridicamente obri-
gado a uma determinada conduta quando uma oposta conduta sua é tomada pressu-
posto de uma ato coercitivo (como sanção). Mas este acto coercitivo, isto é, a sanção 
como conseqüência do ilícito, não tem de ser necessariamente dirigida - como já se fez 
notar - contra o indivíduo cuja conduta é pressuposto do acto coercitivo, contra o de-
linqüente, mas pode também ser dirigido contra um outro indivíduo que se encontre 
com aquele numa relação determinada pela ordem jurídica. O indivíduo contra quem 
é dirigida a conseqüência do ilícito responde pelo ilícito, é juridicamente responsável 
por ele." 

4.2. Observância e aplicação da norma 
Repita-se que o dever jurídico está situado no momento da liberdade humana, 

sendo a seu respeito pertinente falar-se de observância da norma. Já a responsabili-
dade está situada no momento da coercibilidade jurídica, sendo a seu respeito per-
tinente falar-se de aplicação da norma. A este propósito, aliás, já escrevemos: 

"4.4. Observância e liberdade 
A observância é diferente da aplicação, embora na maioria dos compêndios não se veja 
registrada essa diferença. A observância, como o dever jurídico, situa-se na esfera da 
liberdade. Cumpre-se o dever, observa-se a norma, querendo. Quem não quer não cum-
pre o dever. Não observa a norma. Todos temos liberdade para tanto. 
Por isto é que se diz que a observância está na esfera da liberdade. 
Se aquele que aufere a renda tributável paga espontaneamente o tributo devido, diz-se 
que se deu a observância da norma. Observância, portanto, é o cumprimento espontâ-
neo do dever que a norma atribui àquele que se encontra em sua hipótese definido como 
sujeito passivo da relação jurídica correspondente. 
O dever jurídico, porém, não se confunde com a responsabilidade, que enseja a coer-
cibilidade e a aplicação da norma e a sanção. 

Teoria Pura do Direito, 3' edição, tradução de João Baptista Machado, Armenio Amado, Coimbra, 1974, p. 177. 
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No Direito Penal brasileiro, repita-se, tal situação é inadmissível, porque a res-
ponsabilidade penal é sempre fundada no aspecto subjetivo das condutas, vale di-
zer, é sempre fundada na culpabilidade. No campo da responsabilidade civil, toda-
via, nosso ordenamento jurídico alberga casos típicos de responsabilidade sem de-
ver jurídico. E o que acontece com os avalistas, fiadores e garantidores em geral que 
são responsáveis pelo não-cumprimento do dever jurídico de terceiros. 

S. Substituição Tributária no ICMS 
5.1. Substituição tributária 

A figura da substituição tributária não foi albergada pelo Código Tributário 
Nacional com essa denominação, embora se possa entender que em seu texto ela está 
subjacente na figura do responsável tributário. 

Seja como for, para compreendê-la adequadamente é importante a lição que nos 
deu Rubens Gomes de Sousa, em livro anterior ao Código, nestes termos: 

"Substituição: Ocorre quando, em virtude de uma disposição expressa de lei, a obri-
gação tributária surge desde logo contra uma pessoa diferente daquela que esteja em 
relação econômica com o ato, fato ou negócio tributado: nesse caso, é a própria lei que 
substitui o sujeito passivo direto por outro indireto."14  

5.2. Vendedor substituído pelo comprador 
Na legislação pertinente ao ICMS o caso típico no qual ocorre a verdadeira subs-

tituição tributária é aquele em que a lei atribui ao comprador o dever de descontar 
no preço pago ao vendedor o valor do ICMS incidente na operação. Isto acontece 
geralmente em relação a produtos da agricultura, ou da pecuária, quando o vende-
dor não é regularmente estabelecido. 

Em tais casos o vendedor submete-se ao imposto no momento em que o com-
prador efetua o desconto do valor do imposto, no preço pelo qual lhe comprou as 
mercadorias. Essa é a forma que a lei estabelece para o cumprimento do seu dever 
tributário pelo vendedor. Assim, mesmo que o comprador, contribuinte substituto, 
não cumpra o seu dever de pagar, não pode ser o vendedor, contribuinte substituí-
do, compelido a pagar o mesmo imposto que já suportou pela forma legalmente 
estabelecida. 

5.3. Substituição tributária para frente 
Na legislação específica do ICMS, e de outros tributos, tem sido estabelecida a 

cobrança antecipada a pretexto de tratar-se de substituição tributária. 
Ocorre que a Fazenda Pública é insaciável e sempre está procurando formas de 

antecipar a arrecadação dos tributos. Por isso os burocratas a serviço da mesma en-
gendraram uma fórmula de antecipação do ICMS, que denominaram de substitui-
ção tributária, e que a doutrina tem chamado de substituição para frente, na qual é 
atribuída ao fabricante, ou ao distribuidor, a condição de contribuinte substituto dos 
adquirentes de seus produtos. Trata-se de uma forma deturpada de substituição tri-
butária na qual se reúnem a substituição e a antecipação. 

Compêndio de Legislação Tributária, 4 edição, Edições Financeiras, Rio de Janeiro, 1964, p. 69. 

Art. 150, parágrafo 7°, com 
Hugo de Brito Machado, (2t 
w. 421/422. 
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6.2. Possível existência nos termos do art. 124, II, do CTN 
E possível, sim, que exista a solidariedade entre substituído e substituto, nos 

termos do art. 124, inciso II, do Código Tributário Nacional, se tal solidariedade for 
estabelecida expressamente pela lei. Neste caso, todavia, a solidariedade não pode 
referir-se ao cumprimento do dever de pagar o tributo, inteiramente incompatível 
com a idéia de substituição, que exclui definitivamente a idéia de simultaneidade, 
essencial para a configuração da solidariedade. 

6.3. Uma possível solidariedade entre substituído e substituto 
A solidariedade entre o contribuinte substituto e o contribuinte substituído só é 

possível se estabelecida expressamente pela lei, e há de ser entendida em referên-
cia à responsabilidade, o que significa dizer que somente existirá se ambos - subs-
tituído e substituto - forem inadimplentes. Não cumprirem os deveres a eles impos-
tos pela lei tributária, quer dizer, o substituído não suportar o ônus do tributo, por-
que o substituto não cobrou, ou não descontou, do substituído, o valor do tributo 
correspondente. Nem realizou o pagamento do imposto. Em outras palavras, a úni-
ca solidariedade possível diz respeito à responsabilidade, que somente existirá en-
tre substituto e substituído, repita-se, se ambos deixarem de cumprir os deveres a 
eles impostos pela lei tributária. 
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