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'PARECERES 

ICMS. Substituição Tributária. 
Limites da Solidariedade 

Hugo de Brito Machado 
Hugo de Brito Machado Segundo 

solidariedade entre sujeitos passivos da obrigação tributá-
ria só pode decorrer da existência de interesse comum na situação 
que constitua seu fato gerador, ou de expressa previsão na lei. 

Não existe interesse comum entre comprador e vendedor de 
mercadorias, de sorte que não existe solidariedade entre eles em 
decorrência de serem colocados em uma relação tributária como 
substituto e como substituído.4 

Dispositivo de lei que eventualmente afirme existir solidarie-
dade entre substituto e substituído só é aplicável ao caso de inadim-
plemento, por ambos, do dever tributário. 

O dever tributário do substituído é adimplido pela cobrança, 
ou desconto, do valor do tributo, feito pelo substituto em obediên- 
ciat lei que o determina. 	 / 

'Tendo o substituído suportado o ônus do imposto pela forma 
determinada em lei, desaparece inteiramente sua responsabilida-
de tributária, não se podendo admitir a solidariedade como forma 
de obrigá-lo a suportar o tributo uma segunda vez. 

'Consulta 
Consulta-nos a "Refinaria X", por intermédio de seu advoga-

do, o Dr. ..., a respeito da responsabilidade, em caso de substitui-
ção tributária, expondo para, ao final, perguntar o seguinte: 

#"A Consulente é pessoa jurídica de direito privado que se dedica ao 
refino de petróleo no 'Estado Y'. 
Pretende realizar operações de comercialização de 'Gasolina A' a 
distribuidoras de combustíveis estabelecidas no próprio 'Estado V. 
e pretende compensar o ICMS devido tanto na modalidade ICMS 
próprio, como na modalidade ICMS substituição tributária, com 
precatórios onde figuram como devedor o 'Estado Y'." 

f Além disso, pretende comercializar a partir de sua planta de refino. 
localizada no 'Estado Y', para distribuidoras localizadas em outros 
Estados da Federação. Considerando que com base na previsão 
Constitucional e demais legislações infraconstitucionais, todo o 
ICMS é devido, pela modalidade de substituição tributária, para o 
Ente Federado destinatário da mercadoria, e que a Consulente pre-
tende compensar o referido ICMS devido ao Estado destinatário 
com precatórios que tenham como devedores estes Entes Federados-
pergunta-se: t 
1') Os adquirentes (substituídos) das mercadorias comercializadas 
pela Consulente poderão sofrer qualquer tipo de cobrança em face 
de uma suposta solidariedade? 
2) E legítima a atribuição de responsabilidade solidária aos adqui-
rentes das mercadorias comercializadas pela Consulente?" 

Revisitamos a legislação, a 
samos a emitir o nosso 

Parecer 
I. Os Sujeitos Passivos da Oh 
1.1. Segundo a doutrina dos tri 

O sujeito passivo da obrig 
mento, está sempre ligado ao fa 
jeto o tributo, dúvida não pode 
único, inciso 1, define o contribi 
situação que constitua o respec 
de relação entre o responsável e 
passivo. 

E indiscutível, portanto, qu 
cipal ou acessória, há de ter reli 
Não pode a lei eleger arbitraria 
tributária sem que tenha o eleito 
te obrigação. 

Em face da doutrina, poden 
butária, a saber, o contribuinte, 
boração do Código Tributário N 
obstante, ela subsistiu na doutrir 
umas algumas considerações a: 

A substituição tributária mr 
de a terceiro, apenas indiretamei 
mesmo ser considerada uma fo 
Sua consideração como categor 
de simples atribuição de respon: 
buinte, em face de sua estreita• 
cessidade de se manter ligado a 
é a pessoa que pratica o fato gei 

Há, ainda, quem se refira à 
lar da capacidade contributiva é 
incidência tributária, ficando fo: 
contribuinte de fato. 

Alfredo Augusto Becker co 
tribuinte e do substituto legal tr 
entre incidência econômica e ir, 
rio. Contribuinte de direito é o 
substituto. Ambos participam di 
vo da relação obrigacional tribu 
ca. Ele é o titular da situação co.' 
cidade contributiva. Já  substiti 
gncional tributária, mas distingi 
dica, não a econômica. Em outn 
ruação tomada como signo pre: 
sujeito passivo da obrigação trit 

a administração e cobrança ( 
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Já o responsável tributário, segundo Becker, é a pessoa estranha à relação tributária, de 
quem o Estado pode cobrar o tributo se o contribuinte não satisfizer a obrigação tributária. 
Em suas palavras: 

"O responsável legal tributário não é contribuinte 'de jure'. Ele é sujeito de uma relação jurídi-
cade natureza fiduciária. O dever jurídico que o responsável legal tem perante o Estado é dever 
jurídico dêle próprio, todavia é dever jurídico de prestação fiduciária, não de prestação tributá-
ria." 

Assim, nos impostos sobre o consumo, como é o caso do ICMS, por exemplo, o contri-
buinte seria o consumidor. Ao atribuir a condição de contribuinte desse imposto ao comer-
ciante, industrial ou produtor que promove a saída das mercadorias, o legislador estaria crian-
do um contribuinte substituto, que seria o contribuinte de direito, por oposição ao contribuinte 
de fato que seria o que suporta o ônus tributário. 

Não nos parece que se deva considerar contribuinte aquele que suporta o ônus do tribu-
to como simples decorrência de uma circunstância econômica. Sem lei que o estabeleça. O 
contribuinte é sujeito passivo da obrigação tributária porque está diretamente ligado ao fato 
definido em lei como necessário e suficiente ao nascimento da relação jurídica que a con-
substancia. Está ligado ao Fisco através de relação jurídica, sendo inadmissível, portanto, a 
expressão contribuinte de fato. 

Por outro lado, o contribuinte substituto é a pessoa legalmente designada pela lei para 
substituir o contribuinte em determinada situação, por simples conveniência daAdministr 
ção Tributária. 

Seja como for, importa-nos examinar os sujeitos passivos da obrigação tributária em fa 
do que estabelece o Código Tributário Nacional. 

1.2. Nos termos do Código Tributário Nacional 
1.2.1. Duas espécies de sujeito passivo 

O Código Tributário Nacional distinguiu duas espécies de sujeito passivo da obrigação 
tributária, a saber, o contribuinte e o responsável tributário. Como vimos no item preceden-
te, a doutrina jurídica, construída antes de seu avento, cogitava de outras figuras, especial-
mente sob a influência da doutrina estrangeira, mas tais figuras devem ser utilizadas apenas 
para explicar certas situações específicas. 

Seja como for, não temos dúvida de que em face do Código Tributário Nacional, p 
mos afirmar que em nosso Direito positivo existem duas espécies de sujeito passivo da o 
gação tributária, a saber, o contribuinte e o responsável tributário. 

1.2.2. Contribuinte 
O contribuinte é o sujeito passivo por excelência das obrigações tributárias, sejam e 

principais ou acessórias. No dizer do Código Tributário Nacional, é a pessoa ligada pés 
e diretamente à situação que constitui o fato gerador da obrigação principal, ou acessória- 

E contribuinte a pessoa, natural ou jurídica, que tem relação pessoal e direta com o f 
gerador do tributo. O contribuinte é o devedor do tributo. E pode ser também respons 
por seu pagamento, como de um modo geral acontece. Basta que a lei não atribua tal 
ponsabilidade a outrem. Ou, se o fizer, reserve também ao contribuinte responsabiiid 
solidária ou subsidiária. 

O contribuinte é, na verdade, o sujeito passivo por excelência da obrigação tribu 
principal, vale dizer, da obrigação de pagar tributo. Na lição autorizada de Eusébio 
lez Garcia: 

BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributário. São Paulo: Saraiva, 1963, p. 511. 

Revista 

"Nadie duda que ei sujeto pa 
o contribuyente, es ei sujeto 
zón, que él debería ser cl tIni 

Por conveniência da Adniii 
tributo pode ser atribuída a out 
ao fato gerador da obrigação tril 
pagamento do tributo. Tem-se, 
do Código Tributário Nacional. 

Também por conveniência 
tuído por outra pessoa à qual a 1 
butário Nacional não tenha feitc 
substituto, essa figura terminou 
que a pressão fazendária termir 
ponsável, mas do contribuinte s 

1.2.3. O responsável tributário 
É responsável a pessoa, nat 

te. vale dizer, sem ter relação pé 

fazer o recolhimento respectivo 
mas tem a responsabilidade por 

O responsável, exatamente 
exigi-lo. Trata-se, porém, de 

a, dependentes umas das ot 
existem o sujeito ativo e o sujeit( 
bum com a responsabilidade. O1 
ponsável a quem não é contribuii 
ia. o responsável não tem o deve 
é desdobramento. Tem apenas o 

reito de cobrar a dívida do cor 
ição em relação ao sujeito ativ 
1ece entre o responsável e o c 

to de haver do contribuinte 
nsabilidade, posto que é cc 
o responsável tributário. 

Insista-se, porém, na afirma 
ao contribuinte, subsiste à 
o tributária subsistente po 

que foi para a relação criad; 
Para maior clareza do que s 

e sua forma especial de in 

4. O exemplo do imposto de 
A falta de consideração de qi 

.uma relação jurídica, porque 
ndo duas outras relações j 

a situações de perplexid 

GARCÍA, Eusébio González. "Sujeción 
Z7I Jornadas Latinoamericanas de A 

Pons, 1997, p. 25. 
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O Código Tributário Nacional diz que o contribuinte do imposto é o titular da disponi-
bilidade econômica ou jurídica da renda? Mas admite que a lei pode atribuir à fonte paga-
dora da renda a condição de responsável pelo pagamento do imposto cuja retenção e reco-
lhimento lhe caibam fazer.' 

O titular do rendimento não deixa de ser contribuinte pelo fato de haver a lei atribuído à 
fonte pagadora a responsabilidade pelo pagamento do imposto. E contribuinte, sim, e por 
isto mesmo se submete ao desconto do valor do imposto. Mas sua responsabilidade é excluída 
pelo fato do desconto efetuado pela fonte pagadora, que se toma, esta sim, responsável pelo 
pagamento do valor correspondente ao Fisco. 

O contribuinte do imposto de renda não deixa de ser sujeito passivo da relação tributá-
ria pelo fato de haver a lei atribuído a condição de responsável à fonte pagadora do rendi-
mento. Por isto mesmo, se o desconto não for efetuado, ele continuará a ser também respon-

sável. Responsabilidade que decorre precisamente de sua qualificação como contribuinte, e 
que restaria afastada pelo fato do desconto que, para ele, consubstancia o adimplemento do 
dever de pagar o imposto. Em outras palavras, o fato de sofrer o desconto do imposto de renda 
consubstancia, para o titular do rendimento, uma forma de adimplemento do seu dever de 
pagar o imposto. E por isto, se já cumpriu o seu dever de pagar, por uma forma legalmente 
estabelecida, não é razoável admitir-se que continue sendo responsável pelo pagamento ao 
Fisco, que é agora dever da fonte pagadora. 

Existiram manifestações, doutrinárias e jurisprudenciais, divergentes quanto à respon-
sabilidade do contribuinte do imposto de renda no caso em que a fonte pagadora descum-
pria o seu dever legal de fazer o desconto. A própria legislação chegou a afirmar que em tal 
caso o valor recebido seria considerado líquido, ficando o contribuinte sem qualquer respon-
sabilidade pelo pagamento. Tal entendimento, porém, não prevaleceu. Atualmente, enten-
de-se que se o desconto não foi efetuado, subsiste a responsabilidade do contribuinte, em-
bora a fonte também possa ser responsabilizada. Em qualquer caso, é indiscutível que, se o 
imposto é pago - seja pela fonte, seja pelo contribuinte - não mais poderá ser cobrado, sen-
do absurdo admitir-se que persista a responsabilidade. E, do mesmo modo, se o imposto é 
descontado pela fonte, não se pode admitir que subsista qualquer responsabilidade por par-
te do contribuinte, que cumpriu o seu dever jurídico no âmbito da relação tributária. 

2. Substituição Tributária no ICMS 
2.1. Do vendedor pelo comprador 

O exemplo típico de substituição tributária na legislação do ICMS é o que ocorre qu 
do uma empresa adquire mercadorias de vendedor não regularmente estabelecido, geraim 
te um agricultor ou pecuarista. Neste caso, a legislação estabelece que o adquirente ass 
a condição de contribuinte substituto. 

E sabido que o contribuinte do ICMS é, em regra, aquele que promove a saída da 
cadoria. E o vendedor. Entretanto, por conveniência da Administração Tributária, a lei t 
fere tal condição para o comprador, que também está diretamente ligado ao fato gerador 
condição parte na relação mercantil de compra e venda. 

Com o desconto do valor do ICMS incidente na operação, efetuado pelo comprador 
preço pago ao vendedor, cumpre este o seu dever de pagar o imposto e desaparece inte 
mente sua responsabilidade pelo pagamento, que subsiste apenas para o contribuinte s 
tituto, vale dizer, para o comprador das mercadorias. 

3 	Código Tributário Nacional, art. 45. 
Código Tributário Nacional, art. 45, parágrafo único. 

2.2. Substituição tributária e 
2.2.1. Substituição tributária À 

Na legislação específica d 
ça antecipada a pretexto de tr 

Ocorre que a Fazenda Púl 
par a arrecadação dos tributos. 
fórmula de antecipação do 10 
trina tem chamado de substitu 
tribuidor a condição de contrib 
uma forma deturpada de substil 
dita, e a antecipação. 

Em relação a algumas mei 
cipada do ICMS, sem substitu: 
da mercadoria no território do 
zo a partir desta, mas sempre ii 
créditos do imposto. 

2.2.2. Autorização constitucio, 
Tendo em vista as inúmer 

dade da cobrança antecipada d 
estaduais conseguiram que o C 
tituição para validar a malsina 

Esse dispositivo estabelece 
"A lei poderá atribuir a suje 
pagamento de imposto ou cx 
rada a imediata e preferencia 
sumido."' 

Essa regra é absurda, como 
do Código Tributário Nacional.' 
considerar constitucional a cob.-
em 

ob:
ai vista que nos termos do art. 
tíluição Federal, cabe à lei com 
Nacional acolheu projeto origin 
setembro de 1996, que transferi 
substituição tributária. 

Seja como for, certo é que 
lação do ICMS e vem sendo 
em face de sua condição de 
de saber se existe solidaried 

Solidariedade e Substituiçã 
1. Solidariedade tributária no 

Nos termos do Código Tribt 
interesse comum na situ 

bém as pessoas expressamei 

Art. 150, parágrafo 70, com redação dÁ 
MACHADO, Hugo de Brito. Comena 
w 421-422. 
Código Tributário Nacional, art. 124, i 
Código Tributário Nacional, art. 124, i 
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4.2. O dever jurídico e a forma 
Realmente, o dever jurídicc 

faz o desconto, ou cobra deste 
cializadas pela Consulente, port 
é acrescido ao preço das merca( 
to), pelo contribuinte substituíd 
cabal e definitivamente. 

O pagamento ao substituto é 
do. Assim, tendo ocorrido esse 
substituído, porque responsabiik 
do dever Em outras palavras, son 
ao substituto, existirá a responsa 

Aliás, a cobrança do ICMS 
implicaria obrigá-los a pagar du; 
que é evidentemente absurdo. 

Em outras palavras, a lei qu 
intermediário entre o substituído 
do dever jurídico pelo substituíc 

Revista 

S. As Respostas 
Em face das razões aqui exj 

das pela Consulente, assim: 
P) "Os adquirentes (substi 
poderão sofrer qualquer tiç 
Não. Qualquer cobrança q 
solidariedade será absolur 
estes ao substituto, tem-se 
forma estabelecida em lei, 
mesmo tributo uma segund 

2) "É legítima a atribuiçãc 
donas comercializadas pek 
Não. Ainda que a legislaçih 
tre o substituído e o substit 
se extingue para o substituí 
estabelecida, isto é, pelo p 

Este é o nosso parecer, s. m. 

MACHADO, Hugo de Brito. comentários ao Código Tributário Nacional. Vol. 11. 2' ed. São Paulo: Atlas, 2008, 

p. 460; e MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Código Tributário Nacional. 2' ed. São Paulo: Atlas, 2009. 
pp. 236-237. 
RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. 24' ed. São Paulo: Saraiva, 1997, p. 315. 
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A existência de solidariedade nas relações tributárias só é possível entre pessoas que 
tenham interesse comum na situação que configura o fato gerador da obrigação tributária, e 
então entre pessoas que a lei diga expressamente serem solidárias. Resta-nos, portanto, sa-
ber se a Consulente se enquadra em uma dessas situações. 

3.2. Interesse comum 
Não podemos confundir interesse comum com interesse contraposto. Como nós, ambos, 

já anotamos, o interesse do comprador e o interesse do vendedor, em um contrato de com-
pra e venda, não são interesses comuns, mas interesses contrapostos.9  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 re-
duzir as oposições e compor as divergências".` 

Resta evidente, portanto, que nos termos do art. 124, inciso 1, do Código Tributário 
Nacional, não existe solidariedade entre a Consulente e os adquirentes das mercadorias por 
ela comercializadas. 

3.3. Pessoas expressamente designadas por lei 
Não nos parece que a qualificação de alguém como substituto tributário implique o es-

tabelecimento de solidariedade entre o substituto e o substituído. Entretanto, ainda que even-
tualmente exista dispositivo em lei estadual concernente à substituição tributária no ICMS, 
estabelecendo expressamente a solidariedade entre o substituto e o substituído, tal solidarie-
dade há de ser entendida de sorte a não colocar este último na contingência de suportar duas 
vezes o ônus do tributo. 

Em outras palavras, queremos dizer que a solidariedade que pode haver entre o substi-
tuído e o substituto só pode existir na hipótese em que nenhum desses dois sujeitos passivos 
da relação tributária tenha adimplido o seu dever. Assim, o legislador não pode estabelecer 
a solidariedade entre o substituto e substituído nos casos em que este último houver supor-
tado o ônus respectivo mediante a cobrança, ou o desconto, pelo substituto, do valor corres-
pondente. 

4. O Substituto e o Substituído 
4.1. Unicidade da obrigação tributária 

Nos casos de substituição tributária, a obrigação tributária, como vínculo jurídico que 
liga o credor ao devedor do tributo, é uma só. E o sujeito passivo dessa obrigação também é 
apenas um. Não existem duas relações jurídicas ligando o credor ao devedor do tributo. O 
substituto e o substituído não são dois sujeitos passivos da mesma relação jurídica. A lei que 
estabelece a substituição retira do polo passivo da relação o substituído e nele coloca o subs-
tituto. As palavras, aliás, são bem expressivas dessa realidade, de sorte que nenhuma dúvida 
subsiste a esse respeito. 

Por outro lado, a lei que estabelece a substituição tributária faz nascer uma outra rela-
ção, que estabelece entre o substituto e o substituído, na qual o substituto é titular do direito 
de descontar, ou de cobrar, o tributo do substituído, que tem o dever de pagar ou de suportar 
o desconto do valor correspondente. 
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