A SUJEICAO PASSIVA TRIBUTARIA E O
CURIOSO CASO DA APROPRIACAO INDEBITA
PREVIDENCIARIA DOS TRIBUTOS INDIRETOS
(ART. 2°, 11, DA LEI n° 8.137/90)

Guilherme Soares Diniz'

1. INTRODUCAO

A resolucao do tema n° 69% pelo STF acabou por trazer
profunda alteragio na forma como a sujeigéo passiva do ICMS
deve ser tratada. As consequéncias desse julgado acabaram
por transpor a seara tributaria, ensejando a criminalizagao de
condutas que anteriormente se entendiam por atipicas. Deve-
ras, multiplos foram os julgados que passaram a entender que
o0 nido pagamento do ICMS passou a se subsumir ao tipo do
art. 2°, II, da Lei n° 8.137/90.
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Neste singelo trabalho, além da critica a alteracao da su-
jeicao passiva, buscamos entender como o tema n° 69 influen-
ciou a mudanca do posicionamento dos tribunais e os limites
que devem ser estabelecidos para evitar a criminalizacdo do
mero inadimplemento de todos tributos indiretos e nao ape-
nas do ICMS.

2. A INCIDEN_CIA JURIDICO-TRIBUTARIA E A
CONSTRUCAO DE SENTIDO DA REGRA MATRIZ
DE INCIDENCIA

Como subsistema diverso de seu entorno, o direito cons-
titui sua proépria realidade. E cabe ao legislador® o papel de
selecionar o que entra e o que sai do subsistema juridico atra-
vés das normas.

As normas juridicas sdo juizos condicionais hipotéticos,
isto é, proposicoes estruturadas na forma de antecedente e
consequente, ligados por um functor deéntico. Em linguagem
formalizada, se S — P* Em mitdos, esta concepg¢éo significa
que ocorrido um fato juridico no mundo, deve se instaurar
uma relacéo juridica.

Ainda que o direito abarque e regule toda e qualquer
conduta humana (completude) por meio de normas juridicas,
como mencionamos anteriormente, o faz a partir do progra-
ma delineado pelo legislador. Este seleciona os aspectos da
realidade social que demandam um tratamento especifico,
alheio a uma regra geral includente ou excludente (expressa
ou presumida). Tal selecao é feita a partir da hipétese de inci-
déncia (antecedente normativo). Dai se falar que a proétase é
seletora de propriedades:

3. Aqui em sentido lato, abarcando todo sujeito competente para emitir norma juri-
dica priméria (abstrata).

4. Em que S representa o antecedente normativo (prétase ou hipétese de incidén-
cia), — o operador de implicagdo dedntica (functor neutro) e P o consequente nor-
mativo (apddase).
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Diremos: os conceitos, quer normativos, quer empiricos-naturais
ou empiricos-sociais, sdo seletores de propriedades. Nem tudo
do real tem acolhida no universo das proposi¢ées. No campo do
direito, especialmente, a hipétese apesar de sua descritividade,
é qualificadora normativa do fdctico. O fato se torna fato juridico
porque ingressa no universo do direito através da porta aberta
que é a hipétese. E o que determina quais propriedades entram,
quais néo entram, é o ato-de-valoracdo que preside a feitura da
hipétese da norma.’

Uma vez verificada a correspondéncia dos eventos do
mundo com a descricio hipotética introduzida pelo legislador,
deve se dar a incidéncia com a constitui¢do da corresponden-
te relacdo juridica prevista no consequente normativo.

Todavia esta incidéncia ndo se d4 de forma automatica e in-
falivel. Como bem demonstrou Paulo de Barros Carvalho, a in-
cidéncia pressupde linguagem e ndo qualquer linguagem, mas a
linguagem propria do direito. Assim, no processo de positivagao
do direito, por meio de outras normas (geralmente individuais e
concretas), efetiva-se a incidéncia das normas gerais e abstratas
com a constituicao das respectivas relagoes juridicas:

E a aplicacao, portanto, que d4 o sentido da incidéncia. Separar
os dois momentos como se um, o da incidéncia, fosse algo mecé-
nico ou mesmo divino que nunca erra ou falha, e o outro, o da
aplicagéo, como algo humano, vil, sujeito ao erro, é inadequado.
E pensar que nada precisa de interpretacio. E mais, a incidéncia
automatica e infalivel reforca a ideia de neutralidade do aplicador.
Assim, a incidéncia tera sempre o sentido que o homem lhe der.
Melhor: a incidéncia é realizada pelo homem. A norma néo incide
por forga prépria: é incidida.’

A incidéncia pressupode a existéncia de duas normas.
Uma geral e abstrata com uma hipé6tese de incidéncia (Hj) e
um consequente normativo (Ct) e uma outra, concreta, com

5. VILANOVA. Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. Sao
Paulo: Noeses, 2005, p. 85.

6. IVO, Gabriel. Norma juridica: produgdo e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p.62.
Vide também CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 30 ed. Séo
Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, pp. 286-289 e 385.
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uma hipétese de incidéncia (Hjc) descrevendo a ocorréncia
do evento previsto na Hj e prescrevendo uma relacéo juridica
concreta (Rj).

Do exposto, tem-se como certo que a incidéncia e aplicagdo
estao indissociavelmente relacionadas: incide-se com a aplica-
¢do e aplica-se para a incidéncia. Conclui-se, desta forma, que
inexiste incidéncia sem interpretacgio (pressuposto da aplica-
¢d0). Eis problema tormentoso do direito: a interpretacao.

O direito positivo é linguagem e, em sua maior parte, lin-
guagem escrita. Assim, como ponto de partida, o aplicador do
direito deve partir dos textos juridicos (enunciados-enuncia-
dos), dando inicio ao percurso gerador de sentido. Paulo de
Barros Carvalho, com uma abordagem didéatica e analitica,
buscou destacar os diferentes planos deste processo:

Observa-se a existéncia de quatro planos da linguagem, repre-
sentados por S1, S2, S3 e S4, partindo a interpretacdo do plano
da literalidade textual (S1), que compde o texto em sentido estri-
to (TE), passando, mediante o processo gerador de sentido, para
o plano do contetdo dos enunciados prescritivos (S2), até atingir
a plena compreensio das formagdes normativas (S3), e a forma
superior do sistema normativo (S4), cujo conjunto integra o texto
em sentido amplo (TA). Esse processo interpretativo encontra li-
mites nos horizontes de nossa cultura (H1 e H2), pois fora dessas
fronteiras nio é possivel a compreensao. Na visdo hermenéutica
adotada, a interpretacgdo exige uma pré-compreensdo que a an-
tecede e a torna possivel.”

Pois bem. No dmbito do direito tributario brasileiro e
mais especificamente no dmbito da incidéncia de tributos,
vigora o principio da estrita legalidade (art. 150, I, da CF).
Sua densidade normativa impde a obrigacdo de que somente
sera devido tributo se todos os elementos de sua norma ju-
ridica constarem de lei®. Disso se dessume que nao basta os

7. CARVALHO. Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 30 ed. Sao Paulo: Sarai-
va Educacéo, 2019, p. 155

8. Idem, Ibidem. p. 189.
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elementos ensejadores do tributo constarem de normas que
pertencam ao subsistema do direito (unidade); devem ser to-
das constantes de veiculos primarios de introducdo de nor-
mas (lei em sentido lato). Nesta toada, ndo é legitima eventual
criacao de tributo por meio de ato de autoridade administrati-
va (vide o art. 108, §1°, do CTN).

Registro que ao se construir a norma juridica de incidéncia
tributéria (regra matriz de incidéncia) o intérprete se encontra
limitado a anélise dos textos de lei em sentido lato. Isso néo
quer dizer necessariamente em leis sobre matéria tributéria.

Né&o h4 hierarquia imanente entre os diversos ramos do
direito. A hierarquia (com excecéo da sintitica-necessaria®) é
ato de vontade e deve advir da Constituicdo Federal. Dela se
deduz que em apenas algumas hipéteses hd um grau de hie-
rarquia entre os veiculos primarios introdutores de normas (lei
ordinéria, complementar, medida proviséria, lei delegada, etc.).

No Ambito do direito tributario, por exemplo, tal fato ocor-
re nas hipéteses do art. 146 da CF'°, que impoe o tratamento de
determinadas matérias por meio de lei complementar. Afora

9. O fundamento de validade é sintético. Com isso quero dizer que diz respeito a
prépria gramética do ser juridico. Dou um exemplo. A norma fundamental (NF)
impoe que A (agente) pode editar normas juridicas (N) com o procedimento X (legi-
timidade & imputagéo). S6 hé que se falar de N, se as imputacoes advierem de A.
Ainda assim, nem tudo que for enunciado por A é N. Somente o que for produto de
um procedimento minimo (X) é N. Entéo o uso de N (sua gramética, a lei do simbo-
lo) é condicionada a A e X.

Em face desta circunstancia, a hierarquia é necessaria (ou légica), isto é, N deve
necessariamente decorrer da existéncia de A e X, ou seja, respeitar NE. Do contra-
rio sequer se pode usar corretamente o simbolo N. Desta forma, pode-se falar que
N ¢é hierarquicamente inferior a NF. Esta condigao se aplica a todo o processo de
positivacdo (se N prever que B, sob o procedimento Y, pode editar as normas N,
entdo N é superior a N, etc.).

Veja-se que o procedimento minimo (X) depende de cada ordenamento juridico
(norma fundamental) e pode ser o mais simples possivel, como qualquer enuncia-
¢ao de A, ou mais complexo. Também tal procedimento néo se confunde com o todo
processo legislativo. Tem que ver com ele, porém demanda menos para ser conside-
rado como pertencente ao sistema.

10. Registro que néo apenas nessa hipétese. Cite-se, apenas a titulo de exemplo, as
aliquotas aplicaveis as operagdes interestaduais de circulacido de mercadoria, que
devem ser previstas em resolugio do Senado Federal (art. 155, §2°, IV, da CF).
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estes casos, o intérprete nido deve necessariamente se limitar
as chamadas “leis tributarias” na construc¢éao da regra matriz
de incidéncia. O plano S1 no percurso gerador de sentido néo
se restringe aos enunciados-enunciados introduzidos por leis
de tematica exclusivamente tributaria.

E bem verdade que, diante do principio da especialidade,
é possivel preferir um texto de uma lei tributaria em detrimen-
to de uma lei trabalhista, por exemplo. O que quero enfatizar
é que o principio da legalidade tributaria ndo impede que o
intérprete se valha de textos legais afetos prima facie a outros
ramos do direito (parta de outros enunciado-enunciados no
plano S1)M. Até porque uma tal concepgio feriria o primado
da unidade, vez que néao hé no texto constitucional uma posi-
¢ao axiolégica nesse sentido: toda lei ordinéria (norma geral
e concreta), qualquer que seja a temética de seus enunciados,
pertence ao direito e seus enunciados-enunciados gozam do
status do juridico (unidade).

2.1 O legislador e o aplicador podem tudo no jogo de
linguagem da incidéncia?

Vimos que cabe ao direito construir suas proéprias reali-
dades por meio do legislador. Devemos, contudo, tornar mais
especifica esta afirmacao.

E de longa data a teoria constitucional do Poder Cons-
tituinte. Este divide-se em originério e derivado'?. O Poder
Constituinte originario, por ser inaugural, encontra-se juridi-
camente ilimitado, impondo a norma constitucional. Todavia,
o Poder Constituinte originario é efémero e extremamente
abstrato. Dele necessariamente decorre o Poder Constituinte

11. A doutrina costuma denominar esta propriedade do direito positivo como inter-
textualidade interna. Vide: CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributério: refle-
x0es sobre Filosofia e Ciéncia em Prefacios. Sdo Paulo: Noeses, 2019, p. 44.

12. Nio é o objetivo deste trabalho adentrar nos pormenores desta teoria. Acaso o
leitor queira se aprofundar, hé 6timo livro do Prof. Manoel Gongalves Ferreira Fi-
lho: O Poder Constituinte. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
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derivado. A este se impoe a atualiza¢do do sistema normativo
(adaptagao). Contudo, deve se ater aos limites impostos pelo
sistema juridico posto.

Fala-se também do Poder Constituido!®. Este encontra-se
delimitado pelos contornos impostos pelo Poder Constituin-
te. E o caso do legislador ordinario (denominacéo dispensada
ao legislador infraconstitucional). Este, no exercicio de seu
mister, encontra-se subjugado pelos limites constitucionais,
sejam originarios ou derivados.

Desta ligeira explanacéo, facilmente se deduz que apenas
o legislador constituinte originario é ilimitado juridicamente,
podendo escolher livremente quais realidades juridicas pre-
tende construir. Tal proposi¢do se mostra falsa, seja no caso
do constituinte derivado e com muito mais forca no que tange
ao legislador ordinario.

No que diz respeito ao direito tributario, o Constituinte
foi minucioso, sobretudo no que tange a competéncia tributa-
ria dos impostos!®. Tal peculiaridade coloca o legislador ordi-
nario em situacao delicada. Nao pode escolher livremente os
meios normativos de introducgao de tributos (ou sera lei ordi-
naria, lei complementar ou medida proviséria), nem as suas
materialidades, por exemplo. Deve agir adstringindo-se aos
principios constitucionais tributarios como a capacidade con-
tributiva, a retributividade, a proibi¢ao do confisco, etc.

Tais limitacbes devem também permear o trabalho do in-
térprete e aplicador do direito no momento da construgao do
sentido normativo. O intérprete sempre partird do texto nor-
mativo posto pelo legislador. Na enunciacao legislativa (Poder
Constituido), o enunciado deverid moldar-se as imposigoes
constitucionais superiores, sob pena de poder vir a ser retira-
do do ordenamento juridico. Ora, se o enunciado-enunciado

13. Apesar de ser denominado de Poder Constituinte, o Poder Constituinte derivado
também é um Poder Constituido, pois delimitado pelo Poder Constituinte originario.

14. MCNAUGHTON, Charles William. Elisdo e norma antielisiva: completabilidade e
sistema tributdrio. Sdo Paulo: Noeses, 2014, p. 69.
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e a enunciagdo-enunciada encontram limites e o intérpre-
te deve deles partir, por consequéncia légica tais limitagoes
transferem-se ao hermeneuta. Seria um absurdo admitir que
o legislador deve enunciar textos de lei que respeitem a capa-
cidade contributiva, por exemplo, e franquear ao intérprete
construir a significacdo deste enunciado sem se ater a este
principio: o intérprete encontra-se limitado pelo texto, ainda
que possua uma grande discricionariedade no processo de
construcgao de sentido.

Vimos que a incidéncia pressupoe duas normas, sendo a
concreta um espelho da norma abstrata. Dessarte, ao aplicar
o direito, ao realizar a incidéncia, a limitagdo da norma geral
transita para a norma concreta, sob pena de nao correspon-
der uma a outra.

2.2 Sujeicao passiva e repercussao do tributo: as regras
do jogo da incidéncia

Como asseverado hé pouco, o Poder Constituinte foi mi-
nucioso. Delimitou as materialidades dos tributos, repartindo
a competéncia dentre os entes federativos. Convém sermos
mais precisos neste momento sobre o que entendemos por
materialidade.

Leciona Paulo de Barros Carvalho®® que a regra-matriz
de incidéncia tributaria (RMI), o juizo condicional hipotético
que regula a incidéncia de tributos, possui uma estrutura mi-
nima, sem a qual ndo ha que se falar norma de incidéncia tri-
butaria. A RMI deve conter um critério material, um critério
espacial e um critério temporal, no antecedente normativo!s,

15. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributdrio. 30 ed. Sdo Paulo: Sa-
raiva Educacéo, 2019, pp. 292 e ss.

16. Alguns autores mencionam a necessidade de um critério pessoal no anteceden-
te normativo, com o qual concordo. Denominarei, de regra, o critério pessoal do
antecedente normativo de critério subjetivo (Cs) para diferencia-lo do critério pes-
soal (Cp) do consequente normativo, sem prejuizo de eventualmente me referir aos
critérios pessoais (no plural) para designar ambos os critérios pessoais do antece-
dente e consequente.
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e um critério pessoal e quantitativo no consequente norma-
tivo. No material, “ha referéncia a um comportamento de
pessoas, fisicas ou juridicas, condicionado por circunstancias
de espaco e de tempo (critérios espacial e temporal)”’'". Eis a
materialidade, linguisticamente formalizada por um verbo e
seu complemento.

A materialidade demanda condicionamento espacial e
temporal, vez que toda e qualquer acdo dar-se-4 necessaria-
mente no tecido do espacgo-tempo (espago quadridimensio-
nal). Porém nos interessa outro aspecto necessario da mate-
rialidade n&o tratada com afinco pelo mestre paulista. Como
verbo mais complemento e, portanto, como ac¢do ou estado
humano, a materialidade pressupde um sujeito (critério sub-
jetivo). Nesta senda, ao optar pela delimitacdo da competén-
cia tributaria por meio da distribuicdo das materialidades, o
Constituinte trouxe junto limitacbes espago-temporais, bem
como pessoais. E isso tem implicagoes diretas no consequente
normativo da RMI.

Com a argucia que lhe é peculiar, o mestre Paulo de Bar-
ros Carvalho constata que a base de calculo (um dos elemen-
tos do critério quantitativo) tem como uma de suas precipuas
funcoes confirmar, afirmar ou infirmar a materialidade des-
crita no texto legal. H4 de haver casamento perfeito entre a
materialidade adotada e sua quantificacdo. Em havendo con-
fronto, dissociagao, é a base de calculo que deve representar
a verdadeira materialidade, vez que é o efetivo fato sendo ob-
jeto da incidéncia®®. Ora, permitir que a grandeza mensurada
fosse diversa da que previu o Constituinte implicaria fazer ta-
bua rasa da repartigdo de competéncia, pois possibilitaria, por
exemplo, que a Unido, na tributacio da renda, quantificasse a
circulacdo de mercadorias (cuja competéncia para tanto é do
Estado, por via do ICMS).

17. CARVALHO, Paulo de Barros. Ibidem, p. 293.
18. Ibidem, p. 362.
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O mesmo se da quanto ao critério pessoal do consequen-
te normativo da RMI. Veja-se o caso dos impostos’®. As mate-
rialidades eleitas pelo Constituinte levam em conta uma ma-
nifestagdo de riqueza, que deve ser quantificada conforme o
primado da capacidade contributiva?.

A nossa Lei Maior somente autoriza o ente federativo tri-
butar (receita derivada) a riqueza dos suditos que tenham tal
fato econdmico revelado pela materialidade descrita protoco-
larmente na Constitui¢do. Dai a razao pela qual deve haver cor-
respondéncia direta ou indireta entre o critério subjetivo (do
antecedente normativo) e o critério pessoal (do consequente
normativo). Do contrério, tributar-se-ia riqueza diversa da per-
mitida constitucionalmente. Por exemplo, imagine-se que sob
o pretexto de tributar a renda da pessoa juridica A, a Unido im-
pusesse a condigio de sujeito passivo ao conjuge do sécio mino-
ritario. Ora, nfo seria a renda (riqueza) externada pela pessoa
juridica A que estaria sendo tributada, mas o patrimoénio do
conjuge do sécio, que nenhuma materialidade realizou.

Todavia, ressalte-se que dissemos que deve haver cor-
respondéncia, direta ou indireta, entre os critérios pessoais.
Nunca mencionamos a necessidade de identidade. Isso por-
que a praxis tributaria e a prépria Constituigdo introduz nes-
sa equacao juridica uma outra variavel, qual seja, a repercus-
séo do tributo.

O tributo, no direito brasileiro, por sua prépria definicdo
(art. 3° do CTN), é um 6nus financeiro (pecinia) do ponto de vis-
ta do sujeito passivo. E este 6nus sempre podera repercutir, ou
seja, ser repassado adiante. O inolvid4vel Alfredo Augusto Bec-
ker ensina que tal repercussao pode ser econémica ou juridica?®..

19. A mesma légica se aplica as taxas, pelo principio da retributividade, e as contri-
buicoes de melhoria, pelo principio da mais valia

20. MCNAUGHTON, Charles William. Elisdo e norma antielisiva: completabilidade e
sistema tributdrio. Sao Paulo: Noeses, 2014, pp. 83 e 85.

21. Aqui, saliente-se que o pressuposto de que parte o mestre gatcho é o da filosofia
da consciéncia e da teoria classica do direito. Toda repercussdo no direito sera
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Diz-se que hé repercussao econdémica de tributo quando
o sujeito passivo da relacéo juridica tributaria sofre o 6nus
econ6émico do tributo. Dai ele procurara “transferir o 6nus
econdémico do tributo a outras pessoas e isto ocorrera na opor-
tunidade em que o contribuinte de jure (sujeito passivo) tiver
relacdes econdmicas ou juridicas com estas outras pessoas. A
repercussio do 6nus econémico, do contribuinte de jure para
outra pessoa, podera ser total ou parcial, bem como podera
ser sobre uma sé pessoa ou sobre diversas pessoas”? .

E a partir do reconhecimento da repercussao econdémica
do tributo que se tem a classica distingao entre contribuinte
de direito e de fato. Ensina Aliomar Baleeiro® que:

Dé-se o nome de contribuinte de direito aquele a quem a lei obri-
ga ao recolhimento do imposto, quando define o fato gerador,
isto é, o fato que caracteriza o dever de pagar tributo. Contri-
buinte de fato é quem, afinal, por efeito da transferéncia, supor-
ta efetivamente o 6nus tributario, embora a lei o ndo designasse
para esse fim.

Vé-se que contribuinte de fato é a pessoa que por fim so-
fre o impacto econdmico do tributo. H4 hipéteses em que o
proéprio contribuinte de direito sofreria, parcial ou totalmen-
te, o impacto tributario, de modo que seria ele mesmo tam-
bém contribuinte de fato?.

Ha4 ainda o que alguns chamam de repercusséao juridica do
tributo. Esta é uma espécie da repercussao econémica, haja vis-
ta que trata de algumas formas especificas de se reaver o 6nus
econdmico do tributo. Conforme Becker, “afim de contrariar, ou

necessariamente juridica como vimos. Contudo, manteremos a distingao em juridi-
ca e econdmica por serem instrumento juridicos que agem de forma diversa no di-
reito, mas com grande relevéncia.

22. BECKER. Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributdrio. 3. ed. Sdo Paulo:
Lejus, 2002, p. 534. (esclarecemos em paréntesis).

23. BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugao a ciéncia das financas. 16 ed. Rio de Ja-
neiro: forense, 2002, p. 164.

24. BALEEIRO, Aliomar. Ibidem, p. 165.
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favorecer, a repercussao econémica de um determinado tributo,
o legislador, ao criar a incidéncia juridica do tributo, simultanea-
mente, cria regra juridica que outorga ao contribuinte de jure o
direito de repercutir o 6nus econémico do tributo sobre deter-
minada pessoa”®. Essa repercussio, por sua vez, pode se dar de
duas formas: 1) por reembolso ou 2) por retencéo na fonte.

A primeira se d4 quando “a lei outorga ao contribuinte de
jure o direito de receber de uma outra determinada pessoa o
reembolso do montante do tributo por ele pago”. A segunda
se da quando “ a lei outorga ao contribuinte de jure o direito
de compensar o montante do tributo com determinado débito
que o contribuinte de jure tiver com uma determinada pes-
soa”. E prossegue o mestre gatcho?:

Em ultima anélise, a repercusséo juridica por reembolso distin-
gue-se da repercusséo juridica por retencgio na fonte apenas no
seguinte: No reembolso, hé o acréscimo do direito de crédito do
tributo que o contribuinte de jure possui com relacdo a uma ou-
tra pessoa em razao de um determinado negécio juridico. Na re-
tenc¢io na fonte, hd uma reducéo num débito que o contribuinte
de jure tem perante uma determinada pessoa em virtude de um
determinado negécio juridico

Todo tributo é passivel de repercussido econdémica, mas
nem todo ele é passivel de repercusséao juridica.

O reconhecimento pela Constituigdo (art. 150, §7°) e pelo
legislador da repercusséao econdémica e juridica permite a even-
tual dissociacao entre os critérios pessoais (do antecedente e do
consequente), sem que se malfira a Constituigido Federal?’. Con-

25. Idem. Ibidem, p. 534.
26. Idem. Ibidem, p. 534-536.

27. Neste ponto entendo que a chamada repercussio econdmica é sim juridica, vez
que reconhecida pelo préprio constituinte e pelo legislador (vide art. 166 do CTN,
por exemplo). Em sentido contrério, atacando a defini¢ao por ser extrajuridica, vide
FERRAGUT, Maria Rita. Responsabilidade tributdria e o Cédigo Civil de 2002. 3. ed.
Séo Paulo: Noeses, 2013, pp. 49 e ss. Pela inconstitucionalidade da substituicao tri-
butéria para frente, vide COELHO, Sacha Calmon Navarro. Sujei¢do passiva direta
e indireta — substituicdo tributdria. In Revista FESDT, n. 4, p. 175.
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tudo, deve o ordenamento juridico, nessas hipéteses, permitir
ao sujeito passivo do tributo (critério pessoal da apédase) a pos-
sibilidade efetiva de se ressarcir deste 6nus em face daquele
que realiza a materialidade (critério subjetivo)®.

Com isso deixamos evidente que na composicao da RMI
o legislador, muito menos o aplicador, nao é livre para, ao seu
talante, eleger os critérios da RMI. Trata-se de atividade emi-
nentemente regrada e limitada, cuja sancao pelo seu descum-
primento é a nulidade da norma juridica exarada.

2.3 Repercussao do tributo e os tributos diretos e indiretos

Como assinalamos algures, ainda que a Lei Maior néo te-
nha indicado (nem deveria) diretamente os sujeitos passivos
que integrarao as relacoes juridicas tributarias decorrentes
do exercicio das competéncias nela delineadas, tragou fortes
limites ao legislador infraconstitucional. Deveras, no caso dos
impostos®, a regra é que o sujeito passivo seja a pessoa que
tenha seu fato signo de riqueza externado pelo antecedente
normativo da RMI, chamado pelo CTN de contribuinte (art.
121, paragrafo unico, I, do CTN). Contudo, o sistema tributéa-
rio prevé excegoes a essa sistemética natural da légica cons-
titucional, seja diante da repercussio econdémica ou juridica,
seja diante de fatos diversos de terceiros.

Para o que nos interessa no presente texto, daremos en-
foque na excegdo decorrente da repercussdao econdémica ou
juridica do tributo, a qual da ensejo a técnica arrecadatéria da
substituicado tributaria.

Quanto ao ponto repercussdo do tributo, nos interes-
sa complementar o dito no tépico precedente apenas para

28. No direito italiano também se encontra esta peculiaridade. Veja-se BORBA, Pie-
tro. Diritto tributario. Torino: G. Giappichelli Editore, 2016, p. 270.

29. Filiando-me a viséo tripartida das espécies tributérias, aqui também se incluem
a maioria das contribuigdes e as demais figuras tributarias cuja hipétese de inci-
déncia normativa tome um fato qualquer de magnitude econémica nao vinculado a
qualquer atuagio estatal.
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realgar a diferencga entre a repercussio econdémica e a reper-
cussio juridica. Repetimos, toda repercussao juridica implica
numa repercussio econdmica do tributo, mas nem toda re-
percussio econdmica é também uma repercussao juridica. Ol-
vidar esse ponto parece trazer algumas confusoes, sobretudo
no que tange a repercussao juridica por reembolso e a classi-
ficagdo dos tributos em diretos e indiretos.

Grosso modo, a tradicional classificagido dos tributos em
diretos e indiretos tem como substrato a maior ou menor facili-
dade ou propensio de um tributo repercutir economicamente®.
Deveras, a presenca de uma estabelecida cadeia econémica,
como se tem nos tributos sobre o consumo, facilita sobremanei-
ra a passagem do 6nus financeiro do tributo do contribuinte de
direito para o contribuinte de fato. Sob essa éptica, os tributos
indiretos séo os que se encontram numa cadeia econdmica de
producao e consumo, facilitando naturalmente a repercussao
econdmica®!. Esse fenémeno, a despeito do nome, é juridico,
como nio poderia deixar de ser, vez que tratamos de um siste-
ma autopoiético. E reconhecido pela Constituicéo (art. 150, §7°)
e fartamente pela legislacao infraconstitucional, sobretudo no
ambito da repetig¢do do indébito (art. 166 do CTN) e na dindmi-
ca normativa da substituicao tributaria.

Ainda que a classificagao dos tributos em diretos e indi-
retos leve em conta a existéncia de uma maior repercussio
econOmica do tributo, ndo a esgota nem com ela se confunde.
A repercussao econdémica é um pressuposto da classificacéo,
mais ainda, uma gradacio da repercussio é a sua base. Veja-
-se, ainda, que nada se disse quanto a chamada repercussao

30. MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Repeticdo do tributo indireto: incoerén-
cia e contradigoes. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 13.

31. Nao desconheco vozes mais recentes defendendo outro critério distintivo, pre-
tensamente apenas juridico, como a previsdo da ndo-cumulatividade ou da seletivi-
dade (PINTO, André Luis Ulrich. O crime de apropriagdo indébita tributdria e o ndo
recolhimento de ICMS préprio. In Revista de Direito Tributério Contemporéneo. vol.
27. ano 3. p. 255-2717. Sao Paulo: Ed. RT, nov.-dez./2020, p. 269). Acontece que nao
vejo maiores ganhos pragmaéticos com a reformulacio da classificacéo tradicional
entre tributos diretos e indiretos, desde que essa seja devidamente compreendida.
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juridica do tributo no ensejo da defini¢do dos tributos como
indiretos e diretos.

A repercussao juridica do tributo também pressupoe a
existéncia da repercussao econdmica, vez que é uma espécie
qualificada desta, mas nada tem que ver com a natureza direta
ou indireta do tributo. Consiste na criacdo de uma norma ju-
ridica especifica que cria uma relacdo juridica entre o sujeito
passivo de uma relacgdo juridica tributéria, nesta oportunidade
ocupando a sujei¢ao ativa, e a pessoa cujo fato signo de riqueza
é presumido pela RMI. O contetido dessa relacao juridica pode
ser um desconto de um crédito que o sujeito passivo da relagao
de repercussio juridica tenha em face do sujeito passivo da re-
lacéo juridica tributéaria (repercussio juridica por retencéo); ou
um direito creditério (cobranga) do sujeito passivo da relagéo ju-
ridica tributaria em face do sujeito passivo da relagao juridica
de repercussio econémica (repercussio juridica por reembolso).

A confusio que ocorre entre a repercussio juridica por
reembolso e os tributos indiretos se da por entender que a
repercussio econdmica do tributo nas cadeias de producao
e consumo sdo uma espécie de reembolso, vez que o sujeito
passivo da relacéo juridica tributaria pode facilmente embutir
no prego cobrado (repercussdao econémica) o valor do tribu-
to incidente sobre a operacgao (geralmente destacado na nota
fiscal). Acontece que esse fato é tdo somente a repercussao
econdmica do tributo e nao juridica. E questdo de mercado
e formacgao de preco, dispensando qualquer autorizacao ju-
ridica (existéncia de relacao juridica especifica) para que se
realize a repercusséo. Equiparar as hipéteses é tornar a espé-
cie (repercussao juridica) no seu préprio género (repercussao
econdmica), olvidando justamente sua diferenca especifica.

Repise-se, a repercussio juridica por reembolso deman-
da a previsdo normativa de uma relacao juridica de reembolso,
sem a qual este se tornaria ilegal. No Brasil, desconhecemos
sistematica tributaria vigente que preveja a repercussio juri-
dica por reembolso. Um exemplo de tal sistemética temos nos
impostos de venda americanos (sales taxes). Neles, o sujeito

15



IBET - INSTITUTO BRASILEIRO DE ESTUDOS TRIBUTARIOS

passivo da relagio juridica tributaria é o vendedor. Contudo, o
chamado contribuinte, aquele cujo signo de riqueza é realizado
e o regime juridico é aplicado, é o comprador. Dessarte, além da
previsao normativa do tributo, ha a permissao legal de o vende-
dor exigir do comprador os tributos devidos, além do preco da
mercadoria, creditando-se do que vai repassar ao Estado.

2.4 Repercussao do tributo e a substituicao tributaria

Pois bem. Sobre a juridicidade da repercusséo do tributo,
erige-se a sistematica da substituigdo tributaria. Na substitui-
cao tributéria, tem-se a eleigdo de um sujeito passivo nao pela
demonstragdo de um fato presuntivo de riqueza seu, mas do de
outrem. Por questées de praticabilidade da Administracédo Tri-
butéria, prefere-se apontar o sujeito passivo alguém que tenha
relagdo, direta ou indireta, com a realizagdo da hipétese de in-
cidéncia da RMI, mas que nao exerceu de fato a materialidade.

Aqui ressaltamos que na substituigio tributaria ndao temos
verdadeira hipétese de responsabilidade tributaria, chamada
de sujeigio passiva indireta. Aqui, a relacao juridica tributéria
nasce apontando o substituto tributario como o seu sujeito pas-
sivo. Assim, temos uma divida proépria, ainda que eventualmen-
te seja decorrente do exercicio de materialidade por outrem?®.

Temos entao duas figuras relevantes, o substituto (sujeito
passivo tributério) e o substituido. Ainda que a figura do subs-
tituido néo participe direta e necessariamente do desenho da
RMI, é dele o regime juridico aplicavel a tributacéo, sob pena
de se malferir primados constitucionais. Ora, se o 6nus tribu-
tario é juridicamente apontado no texto constitucional, olvi-
dar o regime desse destinatario por completo implica na in-
fringéncia de inimeras normas constitucionais. Por exemplo,
se o substituido é detentor de imune a determinado tributo,
esta norma constitucional ndo pode ser burlada pela técnica
da substituigdo tributaria, ou seja, a imunidade ainda regera
a sistematica da substituicao tributaria.

32. Nesse sentido, COELHO, Sacha Calmon Navarro. Ibidem, p. 165.

16



AS CONQUISTAS COMUNICACIONAIS NO DIREITO TRIBUTARIO ATUAL

Na esteira do escélio de Alfredo Augusto Becker, vislum-
bramos 3 formas de substituicido tributaria, a depender da
relagdo entre momento em que o fato signo de riqueza se rea-
lizaria e o nascimento da relacéo juridica tributaria: a) subs-
tituicdo tributaria para tras (diferimento); b) substituigao tri-
butaria concomitante; e ¢) substituicdo tributaria para frente.

No diferimento, o sujeito passivo da relacéo juridica tri-
butaria é pessoa ligada a uma materialidade ou signo presun-
tivo de riqueza realizado por outrem anteriormente ao nas-
cimento da relacgéo juridica tributaria. Comum na tributacéo
de cadeias econémicas (vide a previsdo para o ICMS no art.
6°, §1°, da Lei Complementar 87/96), como no caso em que o
varejista é sujeito passivo do tributo decorrente da operacgao
realizada pelo atacadista, por exemplo. A validade da substi-
tuicao tributaria para tras repousa na assungao da repercus-
sdo econdémica do tributo e ocorre frequentemente nos tribu-
tos indiretos, vez que o sujeito passivo podera embutir no seu
preco ao seu consumidor, o 6nus financeiro do tributo que se-
ria devido na operagio anterior.

Na substituicio tributaria concomitante, o nascimento da
relacéo juridica tributaria do substituto nasce concomitante-
mente com a realizagdo do fato signo presuntivo de riqueza do
substituido. E nessa espécie de substituicéo tributéaria que co-
mumente se utiliza o legislador da repercussao juridica, seja
por retencéao, seja pelo reembolso. Por isso, ndo pressupoe a
existéncia de uma cadeia econdmica, como no diferimento.

Alguns autores ndo tratam essa modalidade como uma
espécie de substituicdo tributéria, sob o argumento de que
“o0 que retém tributo devido por terceiro nao é participe de
uma relacao juridica-tributaria”; que ele “age como agente
de arrecadacéo, por ter a sua disposicao dinheiro de terceiros
obrigados em razao de relagoes extratributéarias”. Todavia,
nao vejo qualquer diferencga ontolégica em relacio as demais
formas de substituigdo. Quem retém € o sujeito passivo da re-

33. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Ibidem, p. 174.
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lacgéo juridica tributaria, tanto que é o obrigado a entregar a
quantia ao sujeito ativo. Mesmo se néo retiver, tem o dever de
recolher o tributo devido pelo substituido.

Por fim, tem-se a substituicdo tributaria para frente.
Nela, o sujeito passivo da relacéo juridica tributaria é parti-
cipe numa cadeia econdmica e recolhe o tributo de fato signo
presuntivo de riqueza que ainda ira ocorrer. Em outras pala-
vras, a relagdo juridica tributaria nasce antes de o fato signo
de riqueza ocorrer. Nessa modalidade, néo se faz necesséria a
previsao de uma repercussao juridica, sendo suficiente a exis-
téncia de uma cadeia econémica em que se facilite a transfe-
réncia do 6nus financeiro ao contribuinte de fato.

De uma forma ou de outra, cabe ao legislador e a lei, ao
introduzir a RMI respectiva, escolher a técnica de tributacao,
utilizando-se da sujeicdo passiva direta ou do contribuinte ou
do substituto tributéario.

2.5 A alteracao da sujeicao passiva do ICMS e a decisao
do STF no tema n° 69.

Nao pretendemos discutir a tese do tema STF n° 69. A
questao que nos interessa é consequéncia que se vem extrain-
do desse julgado. No RHC 163334/SC restou assentado que “de
acordo com a jurisprudéncia do STE, o valor do ICMS pago pelo
consumidor final jamais pertenceu ao contribuinte, tratando-se
de um mero ingresso temporario em sua contabilidade, o nao
recolhimento do imposto caracteriza apropriagio indébita”.

A construcéao feita pelo STF para o ICMS é de que o com-
prador seria o sujeito passivo do tributo, devedor ao Estado,
restando ao alienante o dever de cobrar e repassar o montante
ao sujeito ativo da relacao juridica tributiria. Em outras pala-
vras, entendeu o STF que a sujeicdo passiva tributaria do ICMS
sempre sera uma substituicao tributaria concomitante, com re-
percussao juridica na modalidade de reembolso. A partir dessa
premissa, pode-se afirmar que o valor cobrado do alienante nao
lhe pertence e que, por isso, pode ser apropriado indevidamente.
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Acontece que essa premissa nao encontra guarida em
qualquer dispositivo legal. Como afirmamos, compete ao le-
gislador, ao conformar a RMIT, eleger o sujeito passivo da
relagdo juridica tributaria. E no caso do ICMS, o legislador
complementar facultou tanto a utilizacdo da técnica da subs-
tituigdo tributaria (art. 6° da Lei Complementar n°® 87/96),
quanto a elei¢cdo do contribuinte (regra geral). De uma forma
ou de outra, em nenhum momento houve a opg¢ao pela substi-
tuicao tributaria concomitante, na modalidade de reembolso.

No art. 4° da Lei Kandir, tem-se que o contribuinte “é
qualquer pessoa, fisica ou juridica, que realize, com habituali-
dade ou em volume que caracterize intuito comercial, opera-
coes de circulagido de mercadoria ou prestacoes de servicos de
transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacéo,
ainda que as operagoOes e as prestagoes se iniciem no exte-
rior”. Nesta senda, a materialidade é realizada pelo alienante
(na circulagdo de mercadorias) ou pelo prestador do servigo.
E dele o fato signo de riqueza revelado no critério material e
nao do tomador ou do comprador.

Por sua vez, a substitui¢cdo tributaria somente pode ser
adotada para eleger algum contribuinte da cadeia como subs-
tituto tributario, nunca o consumidor final (contribuinte de
fato). E o que dispée o art. 6° da Lei Kandir:

Art. 60 Lei estadual podera atribuir a contribuinte do imposto
ou a depositario a qualquer titulo a responsabilidade pelo seu
pagamento, hipétese em que assumiré a condigio de substituto
tributério.

Assim, vé-se que no tema STF n° 69 a Suprema Corte, de
forma inusitada, acabou alterando a prépria RMIT do ICMS,
colocando de forma universal que se tem apenas um regime
de substituicao tributaria. No chamado ICMS-ST, tem-se as
figuras das substituigoes tributaria para tras e para frente e
no ICMS préprio, uma substituicio tributiria concomitante,
com repercussao juridica de reembolso.
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3. O DELITO DE APROPRIACAO INDEBITA TRI-
BUTARIA E OS TRIBUTOS INDIRETOS

A lei n° 8.137/90 trouxe duas grandes e diversas tipifica-
¢Oes penais no &mbito da ordem tributaria. Os delitos do art.
1° sdo materiais, demandando um resultado efetivo, e os cri-
mes tipificados no art. 2° sdo formais e se consumam “com a
producao do resultado naturalistico supressdo ou reducdo do
tributo’™4. A excecdo é o delito de apropriacdo indébita pre-
videnciaria (art. 2°, II), que é material, justamente o que nos
interessa. Este assim prescreve:

Art. 2° Constitui crime da mesma natureza:

II - deixar de recolher, no prazo legal, valor de tributo ou de con-
tribuicéo social, descontado ou cobrado, na qualidade de sujeito
passivo de obrigacio e que deveria recolher aos cofres publicos;

Veja-se que o texto fala em desconto ou cobranga que o
sujeito passivo da obrigacio tributaria tenha realizado e néo
repassou ao sujeito ativo. Ora, como vimos, s6 ha que se falar
em desconto ou cobranca pelo sujeito passivo de obrigagao
tributdria quando se estiver diante do regime da substitui¢cio
tributaria com a previsdo de repercussao juridica, seja pela
retencgao (desconto) seja pelo reembolso (cobranga).

Por atualmente inexistir no ordenamento juridico brasilei-
ro a utilizagdo da repercusséao juridica por reembolso, esse deli-
to, tal qual o delito do art. 168-A do CE era restrito aos casos de
substitui¢ao tributaria concomitante com repercusséao juridica
de retencao. Acontece que, como vimos, o tema STF n° 69 trou-
xe, de forma inusitada, uma alteracao da sistematica do ICMS,
passando a impor uma substitui¢do tributaria concomitante,
com repercussao juridica por reembolso. Nesta senda, o STF
acabou por criar um novo crime pela via de pretensa interpre-
tacdo. Um fato que nao era considerado crime, passou a ser.

34. BRASILEIRO, Renato. Legislagdo criminal comentada. 8. ed. Salvador: Juspo-
divum, 2020, p. 248.
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E o desenrolar da questio foi mais além. O tema STF n° 69
diz respeito exclusivamente ao ICMS. Desse julgado, é dificil ex-
trair uma ratio decidendi, diante da heterogeneidade dos votos
e fundamentos dos 11 ministros. Assim, parece-nos claro que a
esdruxula interpretagio do STE, alterando a sistematica da su-
jeicao passiva tributaria do ICMS apenas diga respeito ao ICMS.

Todavia, diante do decidido no RHC 163334/SC, de forma
acodada e injustificada, extrapolou-se a seara do ICMS para
universalizar a existéncia de uma repercussao juridica por
reembolso em todos os tributos indiretos, inclusive no ISS. Ve-
ja-se, por exemplo, o AREsp 1842702, o qual se consignou que:

No mais, sabe-se que o ISS é tributo categorizado como indire-
to, no qual hé transferéncia do 6nus da incidéncia tributaria do
contribuinte (prestador) a terceiro (tomador), quando embute no
preco do servigo justamente o valor do imposto, além de outras
despesas relacionadas a prépria atividade empresarial. Recebi-
do o preco do servico, tem-se, por consequéncia, o recebimento
também do valor atinente ao imposto, cabendo ao prestador, na
condigio de sujeito passivo da obrigacéo tributéria, o repasse ao
fisco, no tempo e modo devidos. A despeito de tratar do ICMS,
convém reproduzir ligdo doutrinaria que se amolda & mesma es-
pécie tributaria em exame (ISS)

Felizmente essa ampliagao da tipificagdo penal nao é pa-
cificada®. Porém, vem sendo acolhida eventualmente e é ali-
cercada em bases extremamente débeis, fruto da alteracao da
RMI do ICMS perpetrada pelo STF no tema STF n° 69. Como
vimos, ndo ha substrato legal ou constitucional que permita
a imposig¢ao de uma substituicao tributaria com repercussao
juridica de reembolso pela via da interpretacéo judicial.

4. CONCLUSAO

A despeito de a Constituicdo Federal néo trazer os sujei-
tos passivos dos tributos cuja competéncia regulamenta, traz

35. Veja-se, por exemplo, o HC n. 696.475, Ministro Sebastido Reis Junior, DJe de
01/02/2022.
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amarras ao legislador infraconstitucional em sua elei¢do. No
jogo da incidéncia e da construcao das RMITs o legislador nao
pode tudo.

Dentro desses limites, além da selecdo natural do contri-
buinte, encontra-se a técnica da substituicido tributaria como
via alternativa valida para a sujeicdo passiva tributaria direta.
Todavia, a escolha deve ser feita exclusivamente pelo Poder
Legislativo (principio da legalidade e da tipicidade cerrada).

No ambito do tema STF n° 69, a Suprema Corte acabou
subvertendo essa realidade constitucional e, ainda que atecni-
camente, alterou a RMIT do ICMS para impor um regime geral
de substituicéo tributaria concomitante com repercussio juri-
dica de reembolso. Essa inusitada alteragdo da sujei¢do passiva
do ICMS trouxe graves desdobramentos ao sistema juridico,
pois implicou na nova tipificagdo da conduta de néo recolher o
ICMS aos cofres publicos, conforme se depreende do julgado
no RHC 163334/SC. Mais ainda, gerou interpretacoes e deci-
soes judiciais ainda mais abrangentes, extrapolando o regime
da substitui¢éo tributiria com repercussao juridica por reem-
bolso a todos os tributos indiretos, apenas em razao de na nota
fiscal constar a indicacao do valor a ser pago do imposto.

A confusdo quanto a sujeicdo passiva dos tributos indi-
retos comegou com o tema STF n° 69, o qual, ao nosso ver, é
tecnicamente equivocado. Todavia, é fato que o STF decidiu
a questao nestes termos, razéo pela qual a ampliacdo do dm-
bito do art. 2°, II, da Lei n® 8.137/90 para abarcar o inadimple-
mento do ICMS acaba sendo uma decorréncia necessaria da
premissa estabelecida. Esse equivoco, contudo, nio justifica
outro, qual seja, a expansao ainda mais da tese para abarcar
os demais tributos indiretos.
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