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FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS PARA
UMA TEORIA DA RESPONSABILIDADE
TRIBUTARIA DE TERCEIROS

2.1 Contribuinte e terceiro a luz da Constituicao Federal

Este trabalho pretende reconstruir o regime juridico da responsabili-
dade tributaria de terceiros a partir da Constituigdo, e a responsabilidade
tributaria do contribuinte ndo é, portanto, o objeto de estudo. Contudo,
como o terceiro se define por oposi¢do ao contribuinte, € necessario antes
estabelecer como se determina e identifica este, a quem a tributacao é
materialmente imputavel.

Assim, neste capitulo quer-se por critérios para determinar o contri-
buinte e demonstrar que a Constituigdo pretendeu que fosse ele a respon-
der pela obrigacao tributaria.

Embora a tarefa seja complexa, demonstra-se ao longo dos topicos
abaixo que, além de haver mais pontos de determinagdo constitucional
sobre o tema do que se poderia supor, ndo ha duvidas sérias, na quase
totalidade das hipdteses de sujeicdo passiva, se se esta diante do contri-
buinte ou de um terceiro.

Em seguida, ja sendo possivel diferenciar terceiro de contribuinte,
justifica-se a necessidade de uma legitimag@o autonoma e primaria para
arelacdo juridica entre o terceiro e o Fisco e introduzem-se as categorias
pelas quais se pode validar a exigéncia.
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Terminada esta exposi¢do, identificado o terceiro e constatada a ne-
cessidade de um fundamento proprio para vincula-lo ao Estado, estar-se-a
preparado para adentrar em especifico em que este pode consistir.

2.1.1 Reconhecimento doutrindrio da indissociabilidade entre
contribuinte, fato gerador e capacidade contributiva por ele
capturada

Desde a introducdo desta obra, € possivel verificar uma percepgao
pelo menos intuitiva de que certas pessoas contra quem se dirigem as
pretensdes tributarias ndo sio aquelas a quem a obrigagdo é materialmente
imputavel. Isso se revela claramente pela concessao historica, mesmo pré-
-constitucional, do direito de reaver o que se pagou das pessoas ligadas
a riqueza tributada.

Esta intuigdo viria a ser posteriormente traduzida em termos juridi-
cos e constitucionais pela capacidade contributiva, como concretizagido
tributaria da igualdade.

Inclusive em paises nos quais ndo necessariamente as materialidades
tenham sido eleitas pela Constituicdo previamente, como a Alemanha,
apenas pela capacidade contributiva ja se chegaria a conclusdo de que
tributar ndo pode ser retirar “abstratamente uma parte determinada do PIB,
da renda popular, ou do potencial de consumo, mas concreta e individual-
mente onerar sujeitos passivos conforme a sua capacidade contributiva’".

Exige-se, pois, uma coeréncia interna da tributagdo a partir do objeto
que se decidiu tributar, fundada na igualdade mesma. Toda obrigagdo tem
de advir de uma cadeia consistente que se inicia com os fundamentos
juspoliticos do legislador, que passa pela criagdo da hipotese legal e que
culmina na elei¢cdo de uma pessoa que por ela deve responder. Assim, no
exemplo da tributacdo da renda na forma de ganho de capital, pretende o
legislador capturar a capacidade contributiva decorrente deste especifico
ganho, motivo pelo qual se elegeu na Alemanha como fato gerador auferir
ganho através de uma atividade econdmica. Deste modo, esta obrigagdo

1. HEY, Johanna. Besteuerung von Unternehmen und Individualsteuerprinzip, pp.
1-29. In: SCHON, Wolfgang; OSTERLOH-KONRAD, Christine (Ed.). Kernfiagen
des Unternehmenssteuerrechts. Springer-Verlag, 2010, p. 6.
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deve ser naturalmente imputavel a pessoa que realiza a atividade e dela
aufere o ganho?.

Ainda se agrega que, embora a transferéncia do encargo tributario
deva ser considerada pelo legislador, a legalidade tributaria e sua vincula-
¢do a capacidade contributiva privilegiam a elei¢do como sujeito passivo
tributario daquele que externa a capacidade contributiva®.

Portanto, eleita pelo legislador uma grandeza a onerar, ndo seria possi-
vel tributd-la em terceira pessoa que ndo manifesta riqueza alguma; ou que
manifesta riqueza diversa daquela tributada (ndo tributada ou porventura
jé inclusive tributada por via propria, o que criaria hipdtese de tributagdo
excepcional e adicional).

No primeiro caso, haveria grave ofensa a capacidade contributiva
em sentido objetivo (absoluta ou horizontal), ao passo que, no segundo,
o atentado se dirigiria a capacidade contributiva em sentido subjetivo
(relativa ou vertical)*.

Para ilustrar o defendido, imagine-se que alguém seja tributado
pelo simples fato de ser contador de certa pessoa juridica (sem que haja
cometido qualquer ato ilicito). Pode-se entender, que ndo ha capacidade
contributiva em sentido objetivo, porque, acaso tenha que pagar ICMS
em seu lugar, sera tributado sem que tenha externado a riqueza captura-
da pelo imposto. Igualmente se pode entender por ofensa a capacidade
contributiva em sentido subjetivo se a renda paga pela pessoa juridica
contratante ou seu patriménio forem onerados por esta via transversa de
maneira agravada em relagdo a generalidade das pessoas que possuem a
mesma renda ou o mesmo patrimonio, pelo simples fato de ser contador
da pessoa juridica devedora.

Aquele que externa a capacidade contributiva convencionou chamar-
-se de contribuinte.

Fé-lo a Constituicdo Federal brasileira, sob este aspecto, estipulando
que, “sempre que possivel, os impostos terdo carater pessoal e serdo

2. GROSCH, Jom. Die Trennung von Einkiinfieerzielung und Steuerschuldner-
schaft. Wiesbaden: Springer Fachmedien Wiesbaden, 2018, p. 74.

3. Ibid., pp. 6-7.

4. COSTA, Regina Helena. Principio da capacidade contributiva. Sao Paulo:
Malheiros, 2012, pp. 27 e 28.
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graduados segundo a capacidade econdmica do contribuinte” (art. 145,
§1°, da CF).

Fundada que € a capacidade contributiva’® © na igualdade, é garantia
individual e clausula pétrea, nos termos do 60, § 4°, IV, da CF, conclusio
a que também chegara abalizada doutrina’ 8. O Plenario do Supremo Tri-
bunal, na ADI n. 3.105, expressamente a considerou como clausula pétrea
(na ementa e no inteiro teor do acordao), ao considerar inconstitucional tri-
butacdo inserta por emenda constitucional que diferenciava categorias de
pessoas por critérios distintos dos decorrentes da capacidade contributiva’.

Portanto, nem mesmo ao poder constituinte derivado reformador é
dado chamar a contribuir para os gastos estatais, no ambito dos impostos,
pessoas que ndo externam riqueza alguma ou que ndo expressam a riqueza
capturada pela materialidade ou que o fazem em proporcdo dissociada
daquela da pretensdo tributaria estatal.

Por fim, se o legislador fundamental determinou que os impostos fos-
sem graduados conforme a capacidade do contribuinte, decorre disto que
também privilegiou a cobranca desta classe de sujeito passivo. E que ndo
haveria sentido em dosar a carga tributaria tendo alguém como parame-
tro, para em seguida admitir, sem motivos justificados, a cobranga contra
terceiro. A graduagdo com base nas caracteristicas de alguém implica a
exigéncia do pagamento de acordo com o resultado da graduag@o e, natu-
ralmente, em face da pessoa a quem ela se refere, sob pena de esvaziar-se
a imposi¢ao normativa da graduagao.

Desse modo, ¢ inequivoco que a Constituicao fortemente dirigiu a
instituicdo e a cobranca de tributos contra as pessoas que manifestem a

5. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdario. Sdo Paulo: Saraiva, 2023,
p. 360.

6. LEAO, Martha Toribio. Controle da extrafiscalidade. Sao Paulo: Quartier
Latin, 2015, pp. 99-105.

7. FOLLONI, André. Competéncia Tributaria do Imposto Seletivo: o Texto e
seus Contextos. Revista Direito Tributario Atual, n. 57, pp. 617-642, 2024.

8. MARTINS, Ives Gandra da Silva; BARRETO, Ayres F. IPTU: por Ofensa a
Clausulas Pétreas, a Progressividade Prevista na Emenda n® 29/2000 ¢ Inconstitucio-
nal. Revista Dialética de Direito Tributario. Sao Paulo: Dialética, n® 80, p. 105/126,
05/2002.

9. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI n. 3.105. Tribunal Pleno. Relator:
Ellen Gracie. Julgamento: 18/08/2004. Publicagdo: DJ 18/02/2005.
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riqueza tributada pela lei, os contribuintes. E, dada a necessidade constitu-
cional de dirigir a cobranga dos tributos contra os contribuintes, ¢ preciso
examinar mais detidamente sua identificagao.

A doutrina brasileira ndo discorda desta ligacdo necessaria entre o
contribuinte e a riqueza tida em vista pela tributagdo. De fato, ndo se
encontrou qualquer voz que pretendesse separar contribuinte do aspecto
material da hipotese de incidéncia tributaria.

Nos termos de Ataliba, ¢ contribuinte, nos impostos, “a pessoa que
revela capacidade contributiva, ao participar do fato imponivel, promoven-
do-o, realizando-o, ou dele tirando proveito econdmico”', embora também
reconhega outra ordem de sujeito passivo (“alguém que possa transferir-
-lhe a carga tributaria imediata ou automaticamente''”). Sacha Calmon
aponta que ha uma pessoa [contribuinte] envolvida com o fato jurigeno,
se se trata de impostos cujos fatos geradores sdo atinentes a um ser, estar
ou fazer'?. Luciano Amaro indica que “dado o fato, ele é atribuido a al-
guém que o tenha realizado ou praticado”!®. No mesmo sentido, Amilcar
Falcdo: o autor do fato tributavel serd o contribuinte'4. Para Ruy Barbosa
Nogueira, o “titular ou beneficiario do fato deve ser em principio o con-
tribuinte, mesmo porque € com o resultado da realizacdo do fato tributado
que ganha pra pagar o tributo ou manifesta a capacidade contributiva™',
Schoueri, na mesma linha, sustenta: “muitas vezes o contribuinte podera
ser encontrado de modo implicito, de regra na busca do sujeito que da
origem ao fato tributario™'.

10. ATALIBA, Geraldo. Hipdtese de Incidéncia Tributdria. 6.ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2010, p. 80.

11. Ibid., p. 81.

12. COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributdrio brasileiro. 12.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 596.

13. AMARO, Luciano. Direito Tributdrio Brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 326.

14. FALCAO, Amilcar. Introducdo ao Direito Tributdrio. Rio de Janeiro: Editora
Rio, 1976, pp. 85 e ss.

15. NOGUEIRA, Ruy Barbosa. Curso de Direito Tributario. 11 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1993, p. 145.

16. SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito Tributdrio. Sao Paulo: Saraiva, 2023,
cap. XI, item 2.1, p. 567-568.
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E verdade, contudo, que, apesar da inegavel ligagdo do contribuinte
com a materialidade, isto ndo significa que haja necessariamente, para
cada tributo, um unico contribuinte possivel.

Nesse sentido, Schoueri, citado no paragrafo anterior, reconhece:
“situagdes havera em que se encontrara mais de uma pessoa em relagédo
direta e pessoal com a situacdo que constitua o fato gerador; apenas uma
delas, entretanto, sera contribuinte”!”. Bernardo Ribeiro de Moraes, por
seu turno, admite algum grau de arbitrariedade do legislador neste ponto,
mas ndo nega a relagdo logica entre a causa da obrigacao tributaria e a
pessoa que a suportara'® Paulo de Barros Carvalho, por fim, pontifica:
“em cada um dos eventos (...), a autoridade legislativa apanha um sujeito,
segundo o critério de sua participagdo direta e pessoal com a ocorréncia
objetiva, e passa a chama-lo de contribuinte!”.

Igualmente, o texto normativo do art. 121 do CTN caracteriza o con-
tribuinte como aquele que tem: “relagdo pessoal e direta com a situagdo
que constitua o respectivo fato gerador”.

De todo o relatado, ndo se encontrou quem defendesse uma cisdo
entre aspecto material do fato gerador e elei¢ao do contribuinte, de modo
que a pergunta de relevo ndo € se esta separagdo ¢é possivel, o que ja foi
proscrito pela capacidade contributiva.

A indagagdo decisiva ¢ se hd um parametro sobranceiro para o aspecto
material do fato gerador na Constituigdo, pois, caso contrario, a liberdade
do legislador ¢ limitada apenas pela propria elei¢do de uma riqueza e pela
consequente escolha das pessoas a ela vinculadas.

Por isto, no tépico a seguir, se trata precisamente da presenca do
aspecto material na Constituigdo, pois, em vista do aparente consenso
sobre a ligacao necessaria entre ambos, se se admitir que a materialidade
pode ser encontrada ja na Carta Maior, também se tera que conceder que
o contribuinte 14 estd implicito e em alguma medida determinado - e que
outrem sera necessariamente responsavel, sujeitando-se a regime proprio
e diverso.

17. Ibid.

18. MORAES, Bernardo Ribeiro de. Compéndio de Direito Tributario. 3* edigcao
revista, aumentada e atualizada até 1994. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 281.

19. CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 31* Edi¢ao. Sdo
Paulo: Noeses. 2021, p. 351.
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2.1.2 Predeterminacdo do contribuinte pela materialidade
constitucional

A Carta de 1988, conforme sélida doutrina, claramente optou por es-
tatuir materialidades constitucionais, especialmente em relacdo a impostos
e a contribuigdes e, quanto aos demais tributos, embora ndo tenha sempre
previsto materialidades especificas, também os moldou, exigindo, e.g.,
para as taxas, vinculacdo necessaria a determinadas atividades estatais.

Nesse sentido, Ataliba, em conhecido e respeitado texto sobre a Cons-
tituicdo de 1967 — que ndo mudou nesse ponto em relacdo a Carta atual
—, aponta que o sistema constitucional tributario patrio ¢ o mais rigido
dentre os conhecidos no mundo, pois traz ndo sé detalhada discriminagao
de rendas, mas igualmente hirta distribuicdo de faculdades tributarias,
com os objetivos de evitar bitributacdo, assegurar autonomia financeira
aos entes parciais e evitar conflitos de competéncia®.

Esta tradicdo, inclusive, preexiste a Constitui¢ao de 1967, tanto € que
o0 autor, comparando a Constituicdo de 1946 com outras da época, assim
jé concluira:

Se, nos demais sistemas constitucionais — e o contraste ¢ flagrante, mani-
festo, ao simples confronto das leis fundamentais dos diversos paises — a outorga
constitucional ¢ genérica e amplamente permissiva. Nos demais sistemas, a mais
lata liberdade ¢ conferida ao legislativo. O constituinte deixou verdadeiro cheque
em branco, a ser preenchido discricionariamente-quase que arbitrariamente-pelo
legislador ordinério. Entre nés foi bem outra a solugdo?!.

A forma de discriminagdo constitucional de competéncias tributarias
ndo mudou de 1946 para c4, repise-se. Nesse sentido orienta-se a posi¢ao
de Humberto Avila, para quem, partindo da rigidez e a exaustividade
das normas constitucionais tributarias, “o Direito Tributario brasileiro é,
sobretudo, um Direito Constitucional Tributario” 2.

20. ATALIBA, Geraldo. Sistema Constitucional Tributdario. Sdo Paulo: RT, 1968,
pp. 3-39.

21. Ibid., p. 31.

22. AVILA, Humberto. Sistema Constitucional tributario. 5. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2012, p. 164.
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Perceba-se que, em sua mais recente manifestagdo, na EC n. 132/2023,
o poder constituinte derivado reformador, ao instituir o imposto sobre bens
e servigos (art. 156-A), ndo se desviou da tradi¢ao nacional, ao prever larga
lista de materialidades para o novo tributo, nominando todos os objetos
possiveis das operagdes tributaveis (“com bens materiais ou imateriais,
inclusive direitos, ou com servicos”). Como se aprofundara abaixo, apesar
da clausula constitucional aparentemente ampla sobre sujei¢do passiva
(art. 156-A, § 3°, da CF), ndo se exclui dentro dela a clareza constitucional
sobre o contribuinte, mencionado especificamente nada menos que 16
(dezesseis) vezes e vinculadamente a circunstancias abaixo referidas que
demonstram haver pressuposto o constituinte reformador um contribuinte
muito preciso. Nao hd, portanto, como se poderia apressadamente supor,
uma simples delegacdo completa a lei complementar da matéria da su-
jeicdo passiva, o que importaria, ademais, em evidente ofensa a clausula
pétrea (capacidade contributiva), como sustentado.

Isso ndo se verifica, comparativamente, em outras ordens juridicas.
Como percebe Lima Gongalves, na Constitui¢do estadunidense, ndo se
prevé um rol taxativo de impostos privativos para os entes e, salvo dispo-
si¢oes especificas, como para o imposto de renda (ndo privativo do ente
central nos EUA, destaque-se), a atribui¢do de competéncia tributaria ¢
ampla e aberta: “o Congresso tera poder de impor e cobrar impostos para
custear suas despesas e implementar a defesa e o bem-estar geral dos
Estados reunidos em Federa¢do?”.

Humberto Avila, doutor nesse especifico capitulo do direito com-
parado, cotejando a ordem juridica brasileira com a alema, relata serem
inexistentes na Lei Fundamental daquele pais “dispositivos concernentes
a atribuigdo de poder de tributar aos entes federados por meio dos quais o
conteudo da legislacdo seja materialmente predeterminado, como sucede
no Brasil”?*, 0 que torna inspira¢do inservivel.

De fato, consultando a Carta de Bonn, percebe-se que ndo ha qual-
quer preocupa¢do minimamente comparavel com a brasileira em relagdo
a materialidade dos tributos. Ilustrativamente, quanto ao IVA aleméao, ha

23. GONCALVES, José Artur Lima. Imposto sobre a renda: pressupostos cons-
titucionais. Sao Paulo: Malheiros, 2002, pp. 23-24.

24. AVILA, Humberto. Competéncias tributdrias: um ensaio sobre a sua com-
patibilidade com as nogées de tipo e conceito. Sdo Paulo: Malheiros, 2018, p. 35.
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menc¢ao nominal no art. 106, no contexto da reparticdo do produto da ar-
recadag@o. A norma de atribuicdo de competéncia legislativa tributaria, o
art. 105 anterior, limita-se a repartir essas atribui¢des conforme os géneros
tributarios (no plural, como “impostos sobre o consumo” ou “sobre 0s
gastos™) ou entdo por referéncia ao produto da arrecadagdo®.

Na ordem brasileira, atribui-se aos entes federativos competéncia
para “instituir impostos sobre” as materialidades listadas (arts. 153, 155
156) e se reconhece que ha “fato gerador ou base de calculo proprios dos
[impostos] discriminados nesta Constitui¢ao” (art. 154, I), o que evidencia
haver predeterminacao constitucional das materialidades. Também na hi-
pétese do art. 156-A, embora, dado o carater compartilhado entre Estados
e Municipios do imposto se tenha atribuido a lei complementar instituir
o imposto, ainda se previu que ele “incidira sobre” as materialidades
elencadas. Na ordem alema, por outro lado, privilegia-se a referéncia aos
nomes dos impostos, em detrimento das suas materialidades.

Infere-se, assim, ndo ter havido nessas outras ordens juridicas a evi-
dente intencdo de vincular as regras de competéncia a aspectos materiais
precisamente delimitados®®, o que se deixa revelar de maneira muito clara
pela comparagao dos textos respectivos das Constituigdes.

Como demonstrado no tdpico anterior, a doutrina é praticamente una-
nime em afirmar que se pode retirar do aspecto material do fato gerador
o contribuinte, embora em certos casos com algum espaco para op¢ao.
Se, por outro lado, no presente topico se comprovou que a Constitui¢ao
brasileira se notabiliza por bem delimitar o aspecto material dos tributos,
entdo so se pode concluir que também foi predeterminado em larga medida
pela Carta Maior o contribuinte.

Assim, se devem ser observadas certas materialidades, importa neces-
sariamente concluir que o sujeito eleito também deve realiza-la, promové-
-la, sob pena de, por via indireta, cambiar-se a propria materialidade.
Cobrar tributo de pessoa sem relagdo direta com a materialidade equivale
a modificar a materialidade tributada. Ora, se a pessoa contra quem se
dirige a pretensao ndo tem acesso nem controle sobre a riqueza tributada,

25. ALEMANHA. Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland (Lei Fun-
damental da Republica Federal Alema). Disponivel em: <https://www.gesetze-im-
-internet.de/gg/BJNR000010949.html.>. Acesso em: 05.09.2023.

26. Ibid.
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necessitara retirar o tributo de outra fonte, e ndo da materialidade precei-
tuada na Constitui¢do. Sera, pois, outro o objeto da tributacao.

Dada a centralidade deste ponto para a obra, visto que o terceiro se
define em oposicao a contribuinte, ¢ preciso fornecer critérios precisos
para sua determinago, que ndo se limitem a genericamente exigir uma
certa relagiio com o fato gerador. E necessario ser mais preciso e concre-
tizar em que ela consiste.

Assim, propoem-se as duas seguintes indagacdes como testes: (i) 0
sujeito passivo em questdo promove e controla a ocorréncia do fato
gerador? (ii) ele tem acesso direto aos recursos ou a riqueza vinculados
ao fato gerador? Entre as pessoas para as quais a resposta ¢ afirmativa,
buscam-se contornos normativos adicionais que permitem afunilar a bus-
ca pelo contribuinte, como abaixo detalhado; contudo, se a resposta for
negativa, estara descartada a qualidade de contribuinte.

Perceba-se que ndo ha qualquer hipdtese de incidéncia que independa
da vontade do contribuinte, ainda que haja o concurso de outras vonta-
des/fatos. E sempre do contribuinte a vontade decisiva, ou entdo o poder
de veto sobre sua ocorréncia. Mesmo no ITCMD, além da morte do de
cuius, deve haver necessariamente a aceitacao da heranga pelo sucessor-
-contribuinte.

A pequena divergéncia que ha na doutrina sobre o ambito de liberdade
na escolha do legislador ¢, a nosso juizo, precisamente sobre o nivel de
detalhamento a respeito da materialidade que se pode extrair da Consti-
tuicdo, pois, se a referéncia fosse apenas a lei complementar, seria, no
limite, de entender-se o proprio fato gerador a partir da sua conjun¢do com
o contribuinte, ja que ambos estariam no mesmo nivel e seriam criados
pela lei, influenciando-se mutuamente.

Assim, quando, nos trechos referidos acima, se faz alusdo a liberdade
do legislador diante de determinada materialidade, implicitamente se pode
extrair que ela € considerada no minimo parcialmente determinada pela
Lei Maior, cabendo, pois, a elei¢do final do contribuinte pelo legislador
complementar.

Como nao poderia deixar de ser, a doutrina que v€ um espago de con-
formacao nulo ou quase nulo do legislador costuma ser bastante explicita
sobre a possibilidade de encontrar na Constitui¢do o aspecto material do
tributo.
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Ataliba, representante por exceléncia desta corrente,?” busca dar ma-
xima efetividade aos preceitos constitucionais, sustentando que o contri-
buinte ¢ o sujeito passivo que revela capacidade contributiva, ao participar
do fato imponivel, promovendo-o, realizando-o, ou dele tirando proveito
econdmico”?®. Para o autor, haveria, pois, ainda que implicitamente, um
destinatario da carga tributdria constitucionalmente imposta a socieda-
de?. Hector Villegas traduziu bem este mesmo pensamento, ao aludir a
um destinatério constitucional tributario®®. Roque Carrazza ¢ ainda mais
explicito a este respeito ao apontar que a Constitui¢ao, ao discriminar as
competéncias, tragou “o sujeito passivo possivel™!. Também ¢ idéntica a
posic¢do de Luis Cesar Souza de Queiroz®.

Esta obra se filia a uma visdo constitucionalista do Direito Tributario
brasileiro, diante da peculiar tradicdo do Sistema Constitucional Tribu-
tario, normativamente posta pelo modo analitico e detalhado com que o
constituinte tratou da tributacdo. Aceita-se a existéncia de um contetudo
constitucionalmente predeterminado para as materialidades de impostos
e contribuicdes e julga-se ser diminuta a margem de conformagao para a
defini¢do do contribuinte.

Concretamente, de modo a reverenciar a forga normativa da Constitui-
¢do, devem-se buscar todos os elementos explicitos e implicitos que fazem
vincular uma materialidade constitucional a uma pessoa a ela diretamente
ligada, o que, por 6bvio, faz-se individualmente em relagdo a cada mate-
rialidade, mas se ilustra aqui para fornecer linhas gerais para o tratamento
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teodrico do tema. Apenas esgotadas estas providéncias ¢ que, restando mais
de um possivel contribuinte, admite-se verdadeira escolha legislativa.

Como este trabalho ndo aborda tributos especificos, serdo pressupostas
certas visdes sobre suas materialidades, a partir das quais se concluira a
respeito da sujei¢do passiva, indicadas sempre que possivel as divergén-
cias na origem (materialidade). Naturalmente, eventual desacordo sobre
o conteudo da materialidade pode levar também a dissensos por acarreta-
mento quanto ao sujeito passivo.

Exemplificativamente, se a materialidade ¢ a renda, s6 pode ser o
contribuinte quem aufere a renda, ndo se admitindo que o contribuinte
seja quem isoladamente pague a renda, e.g., pois a materialidade ¢ ampla,
sintética (vide o principio da universalidade inscrito no art. 153, p. 2°, 1, da
CF) e depende, consequentemente, de apuragdo na pessoa de quem recebe
as rendas. Isso também se pode afirmar em relacdo ao IPI, ao ICMS e ao
IBS: ha disposi¢des constitucionais que pressupdem o fornecedor como
contribuinte, como aquelas que preveem a desoneragdo da aquisi¢ao de
bens de capital pelo contribuinte (arts 153, §3° 1V, e 156-A, §5°,V, da
CF) e a que alude a operagdes entre contribuintes no art. 155, §2°, XI,
em circunstancia na qual evidentemente se trata de transagdo econdmica
entre fornecedores.

Igualmente no imposto sobre servigos o verbo implicito prestar’ e
a logica constitucional atual nitidamente voltada para a produgdo (em
oposi¢ao ao destino, como se depreende da presenga de uma aliquota mi-
nima) afastam a possibilidade de compreender que o tomador possa ser o
contribuinte. Nos impostos aduaneiros, serdo contribuintes o importador
e o exportador, respectivamente no Il e no IE; a contraparte do negdécio,
pessoa sita no exterior, certamente nao foi tida em vista pelo constituinte
como sujeito passivo-padrao.

Extrair a fundo a vontade do legislador maior, inclusive sob este
aspecto, longe de parecer de pouca relevancia, € o que permite operacio-
nalizar em plenitude a Constituigdo e garantir que varios de seus institutos
atinjam os fins a que foram destinados. Imagine-se o absurdo de admitir
que, sendo contribuintes do imposto de renda os pagadores das rendas e do
imposto de servigos os tomadores dos servicos, deixariam de ser imunes

33. FREIRE, André Borges Coelho de Miranda. Sentido constitucional de ser-
vigos para fins de ISS: uma reconstrug¢do conceitual. Sdo Paulo: IBDT, 2023, p. 101.
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os entes publicos e os templos de qualquer culto na posic¢ao de receptores
de renda e de prestadores de servigos, o que severamente comprometeria
as suas imunidades. Note-se que a Constituicdo expressamente vincula a
imunidade, no caso da Administragdo indireta, a renda e aos servigos vin-
culados as suas finalidades essenciais, que certamente sdo a renda recebida
e 0s servigos prestados pelos entes imunes, sob pena de dificilmente serem
aqueles ligados as referidas finalidades essenciais.

Também isto confirma com clareza a preferéncia constitucional por
um contribuinte especifico, de cuja determinac@o depende a aplicacdo de
outros institutos tributarios previstos também na propria Constituicao.

Assim, retomando os testes antes formulados, deve-se adicionar mais
um: (i) o sujeito passivo em questdo promove e controla a ocorréncia do
fato gerador? (ii) ele tem acesso direto aos recursos ou a riqueza vincu-
lados ao fato gerador? (iii) caso ainda reste mais de uma pessoa possivel
apos as respostas as duas primeiras indagacdes, ha alguma caracteristica
especifica na regéncia constitucional do tributo que indica a eleigdo de
uma delas?

Deve-se cogitar, ainda, da possibilidade de haver casos em que,
mesmo apos esta tripla analise ainda falte uma completa determinagao.
Com efeito, hipoteses existem em que a tributag@o tem em vista negocios,
operacdes ou transagoes especificos nos quais ha dois nitidos polos, sem
que se possa encontrar na Constituicdo nada que, conquanto implicita-
mente, indique em um ou em outro sentido. Pense-se em imposto sobre
a transmissdo (ITBI**) ou sobre operagdes financeiras especificas (I0F)
ndo reunidas em imposto de carater sintético nem apurado da maneira
conjunta ¢ complexa sob o norte da ndo cumulatividade. A nosso juizo,
¢ perfeitamente possivel que o legislador complementar eleja como con-
tribuinte qualquer das duas partes da transmissdo do imovel, da operagdo
de cambio, do mutuo etc.

Por todo o exposto, o legislador complementar, embora deva definir
os contribuintes dos impostos (art. 146, 111, a, da CF), ndo pode ser abso-
lutamente livre para elegé-lo.

34. No ITCMD, consideragdes de capacidade contributiva poderiam levar a enten-
der que € do receptor a capacidade contributiva tida em vista, o que agora se confirma
com a previsao constitucional de progressividade conforme o quinhéo.
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A liberdade plena do legislador complementar ¢ incompativel com a
for¢a normativa da Constitui¢ao, pois equivaleria a negar a propria deli-
mita¢do da competéncia constitucionalmente estabelecida, embora haja
pontuais casos, como os indicados, em que efetivamente se poderia eleger
qualquer dos polos da transa¢do sem incorrer em inconstitucionalidade.

Perceba-se, inclusive, que, no ambito em que poderia haver diver-
géncia doutrinaria, em geral atinente aos polos a tributar (pense-se na
pretensdo de cobrar ISS do tomador como contribuinte), ha solucdes
praticas disponiveis para a conveniéncia de, em certos casos, pretender
a arrecadagdo através de outrem, como a possibilidade de imposi¢ao de
reten¢do na fonte, sem alteracao da sujeigdo passiva.

Note-se, ainda, que, mesmo dentro da mesma materialidade, também
ha uma relag@o necessaria entre a materialidade e a quantificagido que toca
aum contribuinte. E por este motivo que, no que se refere aos valores que
superem a sua operacdo, o contribuinte-substituto (pense-se na substitui-
¢do tributaria para a frente do ICMS) ¢ também terceiro.

E de perceber que, embora haja alguma tergiversagdo na doutrina
a respeito do grau de especificacdo da materialidade na Constituigao
e, consequentemente, a respeito do contribuinte, toda a casuistica a ser
analisada por este trabalho permitird comprovar que na quase totalidade
das hipoteses de responsabilidade de terceiros existentes na legislagdo e
apreciadas, ndo ha a menor duvida de que aquele tido como responsavel
pela lei ndo pode ser considerado contribuinte em sentido constitucional.
Assim, certamente ndo se tratando de pessoas que sejam as destinatdrias
constitucionais da tributacdo constitucionalmente autorizada, ndo ¢é a
tributag@o a elas imputavel.

Ter em todos estes casos presente que nao se estd diante do con-
tribuinte faz perceber que, como néo se tratara da tributacdo ordinaria
autorizada pela Constitui¢do, serd necessario um fundamento alternativo
constitucional para pretender a cobranga contra o terceiro, a ser aferido
conforme a natureza da responsabilidade, que ndo o tributario ou pelo
menos que nao o tributario comum.

Ilustrativamente, se¢ a materialidade eleita foi a “transmissao ‘inter
vivos’, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoveis” (art. 156, 11, da
CF), conquanto se possa até admitir pluralidade de possiveis contribuintes,
a tributacdo deve dirigir-se as partes envolvidas na transagao.
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Assim, pretender cobrar de terceiro certamente ndo realizador da
materialidade, e.g., corretor de imdveis que intermediou a transacao, o
referido imposto importaria em potencial exigéncia de tributo diverso
daquele previsto na Constitui¢do, porquanto ndo manifestada por ele a
riqueza atrelada a materialidade. Observe-se que, de acordo com o teste
proposto acima, o corretor ndo tem controle sobre a ocorréncia do fato
gerador: as partes podem, de fato, ndo seguir com a transagdo, mesmo
contra a sua vontade e sua opinido profissional! Tampouco tem ele de regra
acesso aos numerarios relativos a transacdo. Como em geral o corretor
de imoveis realiza atos outros, tais como a intermediacdo, pelos quais é
remunerado com uma comissao, colocd-lo no polo passivo da relagdo
juridico-tributaria do ITBI equivaleria a realizar uma cobranga sobre a
comissao (Uinica grandeza sobre a qual ele normalmente tem ingeréncia) e
que, além de ter como base de céalculo a transmissao, seria uma duplicagio
do imposto sobre servigos e do imposto de renda por ele devidos.

Em um segundo exemplo, supondo-se que determinada pessoa juridi-
ca tenha acumulado débitos de ICMS em razdo de condi¢des econdmicas
adversas, a pretensdo estatal de direcionar a referida cobranga ao conta-
dor da referida pessoa juridica poderia também implicar a imposi¢ao de
tributagdo diversa da autorizada pela Constituicdo, a menos que ele tenha
cometido ilicito que haja dado causa a perda arrecadatoria. De outro
modo, j& ndo se faria a exigéncia contra quem € parte na operagao de cir-
culacdo de mercadorias ou de certos servicos e, assim, ndo se tributariam
as referidas operagdes, mas materialidade diversa, qual seja a renda ou o
patrimdnio do contabilista.

Em suma, para os fins deste trabalho, julga-se imperar grande espec-
tro de determinag@o a respeito de quem pode ser o contribuinte e quem
responde a outro titulo. O legislador e o fisco em geral declaram estarem
pretendendo impor responsabilidade a alguém que ndo seja o contribuinte
na maior parte das vezes em que isto ocorre, de modo que a discussdo é
se a responsabilidade do terceiro ¢ legitima, ndo se se esta mesmo neste
territorio.

Apenas em poucas hipdteses em que se pretende fazer responder
solidariamente determinadas pessoas por alegado “interesse comum” ¢
que ha menos clareza doutrinal, jurisprudencial e legal sobre este carater
de terceiro ou de contribuinte do sujeito passivo, de modo que os para-
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metros postos neste capitulo serdo especialmente Uteis nestas situagdes a
examinar abaixo.

Como o Direito Tributario regula quem ¢ obrigado formalmente pe-
rante o Fisco, a clareza a respeito da identificagdo do contribuinte assegura
seguranca ¢ estabilidade nas relagdes entre particulares, e entre eles € o
Fisco, dai a importancia de sua defini¢do expressa pela lei complementar.

Eleito [validamente] o contribuinte pela lei complementar, todos
os outros que eventualmente pudessem ter sido eleitos como tais serdo
necessariamente tratados como terceiros. E o que se demonstra no topico
a seguir.

2.1.3 O papel e a relevincia da lei complementar na definicdo do
contribuinte

Embora se tenha demonstrado no topico acima ser grande o espectro
de determinagdo decorrente diretamente da Constitui¢do, isto ndo importa
em menosprezar a importancia da lei complementar, a quem, segundo a
Carta Maior cabe a “defini¢do (...) em relagdo aos impostos discriminados
nesta Constituigao (...) dos (...) contribuintes™ (art. 146, IIL, a).

De partida, nas hipéteses em que haja efetivo ambito de escolha,
cabera ao legislador complementar exercé-la e, quando ndo seja este o
caso, declarar normativamente, de maneira prévia e determinada, quem
¢ o contribuinte.

Ressalte-se que, mesmo quando existir o ambito de livre conformagao
referido, s6 pode ser um o contribuinte eleito; o fato de “contribuintes”
encontrar-se no plural se deve a que a primeira parte da alinea a do inciso
III do art. 146 refere-se a impostos no plural.

Confirma-o que a previsao de mais de um contribuinte na lei comple-
mentar para um mesmo fato gerador importaria em potencial delegagao
de competéncia ao legislador ordinario, ou, caso também ali reproduzida,
ao administrador publico.

Mais gravemente, sob a 6tica material, ndo se atenderia a finalidade
orientativa da previsao do art. 146, 111, a.

Longe de consubstanciar mera formalidade, a exigéncia de enunciacéo
do contribuinte € concretizagdo em regra constitucional dos principios
da seguranga juridica e da capacidade contributiva, porquanto € preciso



