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23. Dois pontos hd que devem ser abordados. O primeiro é o
que ndo existe uma relagio juridica administrativa ao lado da rela-
cao juridica tributdria. A propésito, vejam-se as ponderacées de
Basciu (op. cit., p. 36 e nota 28). O segundo é o de que a relacio
juridica tributdria ¢ uma relagio de direito puiblico. Na raiz desta
afirmagio estd a distingéo entre direito ptiblico e direito privado,
matéria cuja disclissdo fugiria ao ambito deste trabalho.

CAPiTULO 1]

24. Como foi visto no capitulo anterior, a relagio juridica
tributdria nasce com o aparecimento do dever positivo de uma
prestagio de dar, a ser cumprido pelo sujeito passivo em favor
do sujeito ativo, isto ¢, do Estado. Este dever positivo ser cha-
mado, daqui em diante, de obrigagio tributdria. Conceituar-se
a obrigacao tributdria exige, preliminarmente, que se saiba o que
¢ obrigagdo. A palavra ¢, por vezes, usada em sentido impré-
prio. Cumpre, pois, esclarecer que nio a mencionaremos no
sentido de dever de todo homem de respeitar os direitos alheios,
nem no sentido que confunde obrigagio com o documento com-
provador da sua existéncia, nem como sinénima de debénture,
titulo de crédito de contornos bem delimitados. E ainda il
salientar que em cada obrigagio, utilizada a palavra em seu sen-
tido técnico, hd um elemento ativo e um elemento passivo, e
que;, no contexto, a palavra obrigagio nio designa o elemento
passivo. O Cédigo Civil’ ‘menciona obrigacio com o sentido
de dever: arts. 19, IV, 35, § 4°, 150, 154, entre outros. A pro-
pésito dos diversos sentidos da palavra obrigagio, veja-se Oro-
simbo Nonato, Curso de Obrigacdes, Ed. Forense, Rio, 1959,
Vol. I, p. 58-62. '

7 Lein° 3.071 de 1° de janeiro 'de 1916 ém vigor na €poca em que foi escrita esta tese
{ne.). .
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25. Excluidos significados nio técnicos de obrigacio, cum-
pre agora esbogar-lhe os contornos. E cldssica a defini¢io das
Institutas (Livro IIL, Titulo XIII, pr.): “obligatio est juris vincu-
lum quo necessitate adstringimur alicujus solvendae rei secundum
nostrae civitatis jura”, como famosa é a de Paulo (Dig. XLIV,
Tit. 7, 3): “Obligationum substantia non in eo consistit ut ali-
quod corpus nostrum aut servitutem nostram Jaciat, sed ut alium
nobis obstringat ad dandum aliquid vel faciendum vel prestan-
dum”. Nio estaria nos propésitos e limites deste trabalho dis-
sertar sobre as cldssicas definicoes herdadas do direito romano,
nem sobre as criticas que suscitaram. Nio caberia aqui, tam-
bém, uma referéncia is inimeras defini¢oes de obrigacdo, ainda
que nos limitdssemos aos autores nacionais. A matéria € vastissi-
ma ¢ cuidar dela em profundidade fugiria aos nossos propdsi-
tos. Por isso, referir-nos-emos apenas as duas grandes correntes
doutrindrias existentes a respeito: a monista, que também pode-
mos denominar voluntarista ou cldssica, e a dualista.

26. A teoria voluntarista tem seus tracos distintivos delinea-
dos de modo excelente por Henri De Page, que a segue. Em seu
Traité Elémentaire de Droit Civil Belge, (Bruxelas, Etablissements
Emile Bruylant, 1948, 22 edicdo, Tomo II, p- 388 e segs.) defi-
ne a obrigagdo como um vinculo de direito em virtude do qual
uma ou mais pessoas podem constranger uma ou diversas ou-
tras a dar, fazer ou nio fazer qualquer coisa. Acrescenta que, por
sua natureza, o vinculo de direito qualificado como obrigagio
n3o se concebe sendo entre duas ou vdrias pessoas determinadas.
O beneficidrio da obrigagdo chama-se credor, aquele que deve
chama-se devedor. Diz-se ainda que a obrigagio ¢ uma relagio
entre dois sujeitos, relativamente a um objeto e caracterizada

pelo poder de coagdo. O sujeito ativo é o credor, o sujeito passivo
¢ 0 devedor e 0 objeto, uma prestacio positiva ou negativa. Conti-
nua o mesmo De Page: na obrigacgo h4 dois tracos essenciais que
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lhe caracterizam, a0 mesmo tempo, a natureza ¢ os efeitos.
A obrigagio tende unicamente  execugio de uma prestagdo por
parte de uma pessoa, o devedor, em proveito de outra, o credf)r.
Ela no faz nascer sendo um direito de crédito cujo tnico efeito
é o poder exigir do devedor a execugio de um ato, 0 ato ao qual
o devedor se obrigou, seja qual for a sua natureza: dar, fazer.ou
abster-se. E por este trago que a obrigagio, ou direito c'le crédxt/o,
distingue-se do direito real. Este ¢ exercido sobre a coisaque €0
seu objeto, sem intermediacio de outra pessoa. O direito de
crédito, trago caracterfstico da obrigacdo, ¢ exercido a cargo de
uma ou vdrias pessoas determinadas, das quais se obtém a e,xe.—
cugio de uma prestagio. E por esta razao que o direito de crédi-
to é denominado direito pessoal: ndo pode ser obtido sendo a
cargo de uma pessoa determinada, e gragas a um ato desta pes-
soa, gracas a sua intervengao. Isto é verdadeiro nio somente para
as obrigagdes de fazer ou nio fazer, mas também paraas de dar\.
A obrigacdo confere ao credor o poder de coagir o devedor a
execugdo da prestagio. Ela obriga (06-figare) aquele que édeve-
dor. O credor pode perseguir esta execugdo in natura, isto ¢, tal
como foi prometida. Por outro lado, existe o direito a uma
indenizacdo pela inexecugdo. Um ou outro destes modos de-eﬁ.xe—
cugio pode ser demandado, com o concurso da forga pﬁbhc:jl,
sobte todos os bens do devedor. Como se verifica pela exposi-
¢do acima, extraida de De Page, na teoria voluntarista, a obriga-
¢do tem por contetido a submissdo da vontade do devedor por
objeto, um ato do devedor. Este conceito monista de obriga-
¢do; formalistico, exangue e vazio, como o qualifica Strohal. (apud
Emilio Betti, Teoria Generale delle Obbligazioni, Ed. Giuftre,
Mildo, 1953; Vol. 11, p. 20, nota 19) suscitou criticas vigorosas
na Alemanha, desde o fim do século-passado. Como salienta
Fabio Konder Comparato (Essai d’Analyse Dualiste de
I’Obligation en Droit Privé, Librairie Dalloz, Paris, 1964), esta
reagdo, partida de Bekker e Brinz insere-se historicamente na
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vasta corrente positivista que, negando todos os principios me-
tafisicos até entdo admitidos, comegava a opor-se no dominio
do direito ao dogma da autonomia da vontade.

- 27. Destas criticas e de seu desenvolvimento posterior resul-
tou a teoria dualista cujos contornos tentaremos esbogar, basea-
dos, sobretudo; na espléndida monografia de Fabio Konder
Comparato acima citada. Segundo esta teoria, podem-se distin-
guir, na obrigacio, dois elementos: o dever (debitum, Schuld,
devoir) e a responsabilidade (0bligatio, Haftung, garantia).
O primeiro elemento é o dever de executar a prestagdo. Para o
devedor, este dever ¢ a divida, para o credor, é o dever de receber
juntamente com o direito de receber. Este dever ¢, na maior
parte das vezes, combinado com outro elemento, a garantia de
que o credor goza, isto é, a pessoa ou as coisas que garantem a
execugio ou o poder de coagdo que o credor pode exercer sobre
a pessoa ou os bens do-devedor. Vamos precisar melhor estes
elementos, servindo-nos da li¢ao de Fdbio Konder Comparato.
Todas as prestagbes compreendem, normalmente, dois elemen-
tos: um elemento objetivo, que é o bem ou resultado desejado
pelo credor, e um elemento subjetivo, que consiste na atividade
que o devedor desenvolve para atingir este resultado. Os dois
elementos juntos constituem o objeto do dever e sdo indissocid-
veis, a despeito de certas variagbes de intensidade e de importin-
cia: em virtude da relagio crédito/débito, o devedor ndo s6 deve
obter alguma coisa para o credor, como deve obté-la agindo de
certa maneira. A divida é o dever que incumbe a uma parte,
numa relagio juridica determinada, de executar uma prestagio
positiva ou negativa em favor de outra. Esta é a nogo pura de
divida, isenta de qualquer idéia de coagdo, 2 qual se chega de-
compondo a obrigacio em dois elementos e analisando o dever
independentemente da responsabilidade. O crédito, por seu
turno, reduzido 4 sua esséncia, aparece como o direito de
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aproveitar-se da prestagdo devida pelo devedor, um direito de
apropriar-se de um bem econdmico que constitui o resultado
desta prestaggo. O titular deste direito é o verdadeiro credor,
mesmo que esteja despojado, em favor de terceiro, do direito de
executar a dfvida. A andlise dualista distingue nitidamente o di-
reito 2 prestagio do direito de agdo. Fabio Konder Comparato
termina suas consideragdes a respeito do dever, dizendo que se
contemplarmos o dever em seu conjunto, nio ¢ dificil apurar
que ele se encontra na dependéncia da conduta do devedor.
E esta conduta que aparece como elemento essencial, de que
tudo depende em tltima andlise. A posicio do credor, na maior
parte dos casos, é de simples expectativa. A lei impoe-lhe, € cer-
to, um dever de colaboragio na execuc¢do da prestagao, mas este
dever salienta mais o cardter secunddrio de sua atividade na rela-
¢do crédito/divida.

28. A responsabilidade, por seu turno, pode ser definida como
a sangio do dever no seio da obrigagio, tomada a palavra sangio
em suas duas acepgBes principais, a saber, confirmagio e puni-
cdo. A responsabilidade pode ser pessoal ou real. Numa obriga-
¢ao sem garantia real, a garantia é constituida pelo patriménio
todo do devedor, mas por nenhum bem em particular. Acresce
que os bens que constituem a garantia ndo se separam da perso-
nalidade do devedor. Esta personalidade ¢ importante na vida
de uma obriga¢do, tio importante que embora a novagio por
substituigio do devedor possa ser o consentimento deste (Cédi-
go Civil, Lei n® 3.071/16, art. 1.001), o devedor nio pode de-
legar a divida a terceiro sem o consentimento do credor, Ainda
mais: existe a execucdo for¢ada ndo patrimonial, que ocorre, por
exemplo, na imissao de posse de um imével regularmente ven-
dido e que o vendedor nio entrega ao comprador. Em suma,
como diz Fdbio Konder Comparato, pode-se rejeitar categori-
camente a opinido que vé na obrigagio moderna uma espécie de
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direito real sui generis, tendo por objeto todo o patriménio do
devedor. Sobre este ponto, Brinz havia visto claro quando afir-
mava que a obrigagdo contemporinea, € ainda uma responsabi-
lidade da pessoa daquele que deve, & maneira da obbiigatio personae
do direito romano e n3o obstante a aboligio da execugio sobre
o corpo do devedor. A massa dos bens patrimoniais, quando a
execugao recai sobre ela (o que nem sempre acontece) é i7 solu-
tione e nio in obligatione. Ao lado da responsabilidade pessoal
existe a responsabilidade real: um determinado bem do patri-
ménio do devedor é especificamente destinado a garantir a divi-
da, o que nio significa a inexisténcia da responsabilidade que
tem por objeto a totalidade do seu patrimédnio. Como foi visto
antes, a responsabilidade tem uma dupla funczo: ela é, ao mes-
mo tempo, uma confirmagio e uma punigio. A primeira éa de
garantir o credor, de assegurar-lhe a satisfagdo de seu direito de
crédito. Para isto, a lei coloca 2 disposi¢do do credor, mesmo
antes do vencimento da divida, uma série de medidas preventi-
vas ou reparatérias (a ago pauliana, por exemplo). Em seguida,
nio satisfeita a divida, o credor pode recorrer 4 execugio forga-
da. A segunda fun¢io da responsabilidade é a puni¢o do deve-
dor, ainda hoje existente, conforme exemplifica Fibio Konder
Comparato. Vistos o objeto e a fungio da responsabilidade, pode
ela ser definida, em seu aspecto passivo, como a sujeigio do
devedor ao poder de coergio do credor, como sangio da inexe-
cugio de uma obrigacio. Sob o aspecto ativo: o estado caracte-
ristico da responsabilidade supde o exercicio do poder de coer¢io
por um terceiro. Este poder que para Fibio Konder Comparato
tem a natureza juridica de uma pretensio, pareceu a certos publi-
cistas, com Carnelutti 4 frente, uma figura de direito processual®.

8 Uma exposicdo das idéias de Carnelutti € feita por Alfredo Buzaid, Do Concurso de
(redores no Processo de Execugdo, p. 19-e sequintes.
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Assim, Rosario Nicolo sustenta que “a concepgio a prevalecer ¢
a da bipartigio entre débito e responsabilidade, nio no sentido
de que se trate de dois elementos da mesma entidade, mas sim
no de que a responsabilidade do devedor e o correlativo poder
do credor de agir sobre os bens do primeiro para a realizacio do
seu direito, configuram uma situagio juridica auténoma, seja
embora instrumental respeito A relagdo obrigatéria”, (apud Alci-
no Pinto Falcio, Conceito de Obrigagio, Revista Forense, Vol. 128,
p- 25-26). Esta concepgio publicistica da responsabilidade é um
retorno a teoria monista da obrigagio. No entanto, a teoria pu-
blicistica aqui aludida ndo leva em conta que a agio constitui
apenas um modo de atua¢do do poder de coergio contido na
obrigagio. Como diz Betti (Zeoria Generale delle Obbligazioni,
Ed. Giuffre, Milao, 1953, Vol. 11, p. 10) “cid che in esso processo
viene attuato, non potra essere che o l'obbligazione o lazione. Ora,
se Lazione esecutiva é el potere giuridico di porre in essere le conds-
zioni per [ attuazione ulteriore (realizzazione) del diritto oggettivo
accertato nel caso specifico, non potri essere, essa stessa cio di cui
essa provoca L attuazione. Non potri essere ad uno tempo [ attuante
e lattuando, il potere di attuare e la ragione da attuare. Forza ¢
dunque riconoscere che cio che & destinato a venire realizzato nella
esecuzione forzata, non é L azione, bensi lobbligazione: l'obbligazione
- ben inteso - non quale aspettativa di prestazione, bensi quale
aspettativa di soddisfazione, cioé di garanzia sul patrimonio del
debitore”. A agio pressupde a existéncia da responsabilidade e
com ela ndo se confunde, o que fica claro e indiscutivel se aten-
tarmos para o fato:de que, em nosso direito, pode a coercio
{nsita na responsabilidade ser exercida sem qualquer agdo judici-
al. E o caso da cédula hipotecdria, criada pelo Decreto-Lei no
70, de 21 de novembro de 1966. A cédula hipoteciria, que
tem por base uma hipoteca j4 inscrita no registro competente,
pode ser emitida por instituicGes financeiras vinculadas ao Ban-
co Nacional de Habitagdo, bancos de investimento, bancos de
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investimento, bancos de desenvolvimento e Caixa Econdmica
Federal e é transmissivel por endosso. Se o devedor se tornar
inadimplente, o proprietdrio da letra hipotecdria pode executar
a hipoteca em juizo, como pode optar por via extra-judicial:
comunicagio de institui¢go financeira ao devedor para que pa-
gue em vinte dias, seguindo-se a venda, em leildo, do imével
hipotecado, na hipétese de o devedor nio efetuar o pagamento
naquele prazo. Se o produto da venda em leildo nio cobrir a
divida, o devedor permanece obrigado pelo saldo.

29. Assim analisada a obriga¢do, um exame mais profundo,
a partir das conclusdes atingidas, demonstra que existe casos em
que o dever ndo é acompanhado da responsabilidade, e casos em
que a responsabilidade existe desacompanhada do dever. O Cé-
digo Civil (Lei n° 3.071/16) tem pelo menos um exemplo de
responsabilidade desacompanhada de dever. E o art. 764, se-
gundo o qual “salvo cldusula expressa, o terceiro que presta ga-
rantia real por divida alheia, ndo fica obrigado a substitui-la ou
refor¢d-la, quando, sem culpa sua, se perca, deteriore ou desva-
lie”. A concepgio dualista da obrigagio ainda nio encontrou
acolhida pacifica em doutrina mas, aos poucos, vai ganhando
terreno. Mesmo em Franca, onde a teoria dualista custou mais
em ganhar adeptos, produziu-se uma evolugio recente no senti-
do da aceitagio, como nota André Tunc, no preficio ao livro de
Fibio Konder Comparato. Um tratado novo, como o de Ga-
briel Marty e Pierre Raynaud (Droét Civil, Ed. Sirey, Paris, 1962)
exp0e a teoria, diz que a doutrina francesa atribui pouca impor-
tAncia a uma distingdo que n3o se pode dizer tenha entrado na
concepgio francesa de obriga¢do, mas acrescenta que certos au-
tores tiraram interessantes conclusdes da teoria dualista.

CaPiTULO IV

30. Até aqui foram examinadosa teoria da relagio juridicae o
conceito de obrigacio, com énfase especial para a teoria dualista.
Foi dito, também; que a relagdo juridica tributdria é uma relagio
de direito puiblico (cf. n° 23, acima); do que decorre que a obriga-
¢ao tributdria, como relagio juridica, também ¢ de direito publi-
co. Ora, toda a construgio da doutrina dualista da obrigacio foi
feita pelos privatistas. Em conseqiiéncia, serd aplic4vel 3 obrigagio
tributdria se esta é idéntica a de direito privado.

31. De inicio, convém assinalar que Antonio Berliri (Princi-
piidi Diritto Tributario, Ed. Giuffre, Mildo, 1957, Vol. 11, Tomo 1,
p. 63), adverte, e a adverténcia é repetida por Carlos: M, Giulia-
ni Fonrouge (Derecho Financiero, Ed. Depalma, Buenos Aires,
22'ed., 1970, Vol. 1, p. 377) que saber se a obrigagio de direito
publico € idéntica 4 de direito privado ¢ problema de pouco
interesse prético. Se se concluir pela unidade do conceito de
obrigacdo no direito piblico ou no direito privado, nio se po-
der4 negar que as normas do direito privado, insertas no Cédigo
Civil, sofrem numerosas altera¢des pelas normas e principios
que regulam as obrigacoes de direito publico. Se, pelo contrd-
rio, se entender que as obrigagbes do direito piblico sdo dife-
rentes das de direito privado, ainda que umas e outras apresentem
certas afinidades, ndo se poderd negar que, na falta de norma
disciplinadora das obrigacoes de direito publico, ter-se-4 que
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recorrer as normas do direito privado para preencher a lacuna.
Berliri conclui que, seja qual for a solugdo que se adote, chega-se
a este resultado: as normas de direito privado aplicam-se as rela-
goes de direito piblico desde que ndo sejam incompativeis com
as normas e principios concernentes a tais relagdes. A obser-
vacio de Berliri parece-nos improcedente porque, apesar de di-
zer indiferente a adogio deste ou daquele ponto de vista, Berliri
parte, na verdade, da identidade estrutural de ambas as obriga-
¢oes. Se esta unidade inexistisse, se ambas as obrigacbes no tives-
sem nada em comum, a aplicagio de normas de direito privado as
obrigagtes de direito ptiblico careceria de qualquer sentido. A. D.
Giannini (I Concetti Fondamentali del Diritto Tributario, cit.,
p.151) salienta a importincia prética da identificaggo.

32. Na doutrina alem, Albert Hensel (Diritzo Tributario,
Ed. Giuffré, Milio, 1957, trad. italiana, p.71) diz que a obriga-
¢do tributdria apresenta certas caracteristicas préprias em face da
obrigacio de direito privado, a saber: na obriga¢do de direito
privado, o contetddo e a- medida da prestagio devida sdo deter-
minados por acordo entre as partes; ao passo que na obrigagio
tributdria derivam da lei. Na obriga¢do tributdria, nem o credor
nem o devedor podem influir com sua vontade. Na doutrina
italiana, Ingrosso (Diritto Finanziario, Ed. Jovene, 1956; p. 537)
sustenta que a obrigacdo tributdria nde pode ser considerada como
uma espécie particular inserta na categoria geral da obrigagio de
direito privado. A obriga¢do tributdria é uma obrigacio ex lege
diferente da obrigacdo ex lege de direito privado. Esta cria deve-
res jurfdicos que derivam de situag6es formadas nas relacoes da
vida social, pelo livre jogo das necessidades naturais, econdmi-
cas e espirituais do individuo. A obrigaco tributdria, pelo con-
trdrio, deriva exclusivamente da vontade do Estado, que ¢ o
sujeito ativo da obrigacio. Na obriga¢io de direito privado, o
ato ou fato do qual deriva é estranho, quanto 2 sua origem e
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causa, a0 ordenamento jurfdico que o reconhece e disciplina.
A obrigagio tributdria, pelo contririo, repete a propria origem
da vontade mesma da lei, que faz nascer o dever juridico tribu-
tério do qual a obrigago é manifestagdo direta e concreta. Estaa
opinido de Ingrosso, que confunde Estado-legislador e Estado-
administrador ou, como diz Vanoni (op. e loc. cit., cf. Irem 3
do Capitulo I, acima), entre o Estado-autor do ordenamento
juridico e o Estado-sujeito do mesmo ordenamento. Feita esta
distin¢io, conclui-se, ao contrdrio do que afirma Ingrosso, que
a obrigagio tributdria nio se distingue da obrigacio ex lege de
Direito Privado uma vez que, verificados os pressupostos pre-
vistos na lei e nascida a obriga¢do, Estado e contribuinte encon-
tram-se em igualdade, no sentido de que ambos tém o direito e
o dever de agir segundo a lei. Também contra a identificagio das
duas obrigagbes, a tributdria e a de Direito Privado, Girola (cita-
do por Betliri, Principis, cit., Vol. II, Tomo L, p. 64) diz.que a
obrigagio ex Jege de Direito Privado distingue-se da de Direito
Publico porque o objeto da primeira é um interesse privado e o
da segunda, um interesse ptblico. Mas o interesse que constitui
o objeto da obrigagio ndo é uma nota distintiva suficiente para
colocar em espécies diferentes a obrigagdo tributéria e a obriga-
cdo de Direito Privado. Gargiulo (#pud Betliri, op. cit.; p. 68)
diz que entre a obrigagdo de direito privado e a de Direito Tri-
butdrio ndo existe mais do que mera analogia, o que se torna
evidente pelo fato de que a obrigagdo tributdria se forma apenas
pela vontade do Estado, ndo sendo necessdria a manifestago de
vontade do particular, que sé intervém quando a obrigacdo jd
nasceu. Mas essa observagio nio leva em conta que as fontes das
obrigagoes podem ser duas: o fato humano e a lei, que Ripert
quer reduzir 2 lei, porque o fato humano desprovido de sangdo
legal ndo produz obrigacdes. Ainda mais, no direito privado, as
obrigagbes ex lege também se formam sem necessidade de inter-
véncio do obrigado como ocortre, por exemplo, na obrigacao
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de prestar alimentos. A respeito da observagio de Gargiulo, diz
Berliri (op. cit., p. 69) que dentro de um conceito de obrigagio
comum ao direito ptblico e ao privado, a natureza do ato do
qual nasce a obrigagdo pode provocar uma sub-distinggo: obri-
gagbes derivadas da vontade do obrigado (contrato e ato unila-
teral) e obrigagoes derivadas de um fato juridico voluntirio ou
involuntdrio. Esta distingdo feita por Berliri reduz-se, afinal, 2
que existe entre obrigagdes derivadas da lei e obrigagses deriva-
das da vontade humana (cf. Clovis Bevilaqua, Direito das Obri-
gagoes, 5a. edicio, p. 18; Messineo, Manuale di Diritto Civile e
Commerciale, 82 ed., Mildo, 1950, Vol. I1, Parte V, p. 22 e segs.;
substancialmente no mesmo sentido, Pacchioni, Delle Obbliga-

zioni in Generale, Cedam, Pddua, 1935, 22 ed., Vol. 1, p. 255).

33. Antonio Ferdinando Basciu (op. cit., p. 23-24) salienta
que a maior parte das obje¢oes levantadas contra a identidade da
obriga¢do do direito publico e da de direito privado nio diz
respeito a estrutura juridica de ambas, aspecto sob o qual aquela
identidade tem sido sustentada. Na realidade, as obje¢des feitas
a identidade estrutural das obrigagées carecem de fundamento,
como foi demonstrado e como demonstra, entre outros, o au-
torizado A. D. Giannini (/ Concetti Fondamentali, cit., p. 147-
151) para quem a obrigagio tributdria, considerada em sua
estrutura juridica intrinseca, ndo se diferencia de qualquer outra
obriga¢do, segundo o esquema tradicional elaborado no direito
privado. Idéntica € a conclusio de Giorgio Tesoro (Princiipi di
Diritto Tributario, Ed. Macri, Bari, 1938, p. 49): nio existe uma
diferenca estrutural entre a obrigagdo tributdria e a obrigagio de
direito privado. A obrigagdo tributdria, considerada na sua natu-
reza intrinseca, nio se diferencia da obrigacao elaborada e disci-
plinada pelo direito privado, pois todas as caracteristicas que
diferenciam uma obrigagdo de outra nio alteram a estrutura inti-
ma do instituto juridico da obrigagdo, ndo infirmam sua unidade
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conceptual. No mesmo sentido, Rubens Gomes de Sousa (Conz-
péndio de Legislagdo Tributdria, Ed. Financeiras, 32 ed., p. 63).
Esta ¢, sem divida, a posicio adotada pelo Cédigo Tributirio
Nacional®, que dedica o Titulo IT do Livro II 4 obrigagio tributi-
ria; 0 Cédigo nio a define, mas d4-lhe um tratamento que a iden-
tifica, estruturalmente, com a obriga¢do do direito privado.

34. Portanto, a estrutura da obrigagio ¢ a mesma, em direito
privado como em direito publico. Nestas condigdes, a teoria
dualista da obrigacio, construida 2 luz do direito privado pode
ser aplicada, sem qualquer ébice, & obrigagio tributdria, aplica-
¢do que nio constitui novidade. Myrbach-Rheinfeld, escreven-
do em 1909, data do prefécio do seu livro, cuja tradugio francesa
veio a lume em 1910 (Précis de Droit Financier, Ed. V. Giard &
E. Briere), depois de referir-se 4 teoria dualista; com apoio em
Brinz, Amira e Puntschart (p. 124 e nota 3, especialmente) di-
zia que ‘Cette conception du droit allemand est plus admissible
dans le droit des impits quien aucune autre matiere juridique” (p. 125).
Mais adiante, cuidando da responsabilidade, dizia que “on peut
répondre’ de sa propre dette ou d’une dette étrangére; ce peut étre
une personne qui répond, mais ce peut aussi étre une chose”. Em
1935, Vanoni referia-se a distingdo entre débito e responsabili-
dade em artigo de revista (/ Soggetti Passivi del Rapporto Giuridico

Tributario, in Foro it., 1935, IV, p. 323 e segs.), depois reprodu-
zido quase integralmente, segundo nota do autor, como o Capi-
tulo 11 do Tttulo Il de seus Elementi di Diritto Tributario (in Opere
Giuridiche, Ed. Giuffre, Milao, 1962, Vol. II); neste ‘capitulo,
Vanoni diz que a distingao entre débito e responsabilidade (Schuld
e Haftung), que deu lugar a tantas incertezas no Direito Privado;
encontra evidente aplicagdo no Direito Tributdrio (p. 134).

9:Lei n® 5.172, de 25-de outubro de 1966. (n..e.)-



44 - Alcides Jorge Costa

Mais adiante, explica a hesitagdo da doutrina prevalente, que
considerava (e ainda considera) a obrigagdo tributdria segundo a
teoria monista, em identificar o sujeito da obrigagio quando
débito e responsabilidade ndo coincidem na mesma pessoa. Ainda
em 1935, Mario Pugliese, em livro anterior as suas Istituzioni,
largamente difundidas entre nés através da tradugio publicada
no México, distinguia débito e responsabilidade, embora assi-
nalasse ser desnecessdrio recorrer A teoria privatistica que distin-
gue, nas obrigacdes, débito e responsabilidade (Schuld e Haftung).
O livro em questdo é o Corso di Diritto e Procedura Tributaria
(Ed. Cedam, p. 55). Em 1938, Giorgio Tesoro (op. cit., p. 93,
in fine, e segs.) também partiu do conceito dualista de obriga-
¢3o para estudar a figura do sujeito passivo. Aster Rotondi, em
livro publicado em 1950 (Appunti sull Obbligazione Tributaria,
Ed. Antonio Milani, Pddua, p. 110-119) socorreu-se da doutri-
na dualista da obrigagdo, tal como exposta por Pacchioni para
estudar a natureza juridica do lancamento. Andrea Parlato (Z/
Responsabile d’Imposta, Ed. Giuffre, Mildo, 1963, p. 11, nota
17) déd-nos um quadro da aplicagio da teoria dualista & obriga-
¢do tributdria na doutrina alema. O mesmo autor (p: 16) mani-
festa-se contrdrio 4 doutrina dualista; Buerger (apud Mario
Pugliese, Instituciones de Derecho Financiero, Fondo de Cultura
Econémica, México, 1939, p. 74, nota 18) entende insuficien-
te a teoria dualista para explicar as diferentes situagoes juridicas
quese apresentam no campo do direito tributdrio. E interessan-
te salientar também que os tributaristas que aceitaram a teoria
dualista da obrigagdo ndo lhe deram aplica¢do integral, invocan-
do-a ora no exame do sujeito passivo (Myrbach-Rheinfeld, Te-
soro), ora no estudo do langamento (Rotondi). Na doutrina
dos tributaristas brasileiros nao se acha referéncia 4 teoria dualis-
ta da obrigacio. Sem embargo, Rubens Gomes de Sousa afir-
mou, ao fazer sua argiii¢do, na qualidade de- membro da banca
examinadora de concurso realizado na Faculdade de Direito da
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USB, ter sido influenciado por esta concepgio quando, no pro-
jeto de Cédigo Tributdrio Nacional, distinguiu obrigagio e cré-
dito. Por dltimo, em 1971, Luiz Gastdo Paes de Barros Ledes
publicou interessante monografia sob o titulo Obrigagio tribu-
tdria (Ed. José Bushatsky), em que faz expressa aplicagdo da
teoria dualista 2 obrigacdo tributdria, com especial referéncia ao
langamento e 4 decadéncia e prescri¢ao no direito tributdrio.



CapiTULO V

35. A aplica¢do da teoria dualista das obrigacoes 2 obrigagao
tributdria produz resultados excelentes e torna claros muitos pon-
tos que tém sido objeto de discussdes aparentemente intermi-
ndveis. Um dos problemas que maiores debates tem causado
entre os tributaristas é o0 que se refere a0 momento do nasci-
mento da obrigacio tributdria. Por outras palavras, a obrigacio
tributdria nasce com a ocorréncia do fato gerador ou decorre do
langamento? O langamento ¢ declaratério ou constitutivo?
Diversas respostas tém sido dadas a estas perguntas. Fugiria ao
4mbito deste trabalho um maior alongamento sobre elas. Car-
los M. Giuliani Fonrouge (Derecho Financiero, cit., Vol. I, p-
479 e segs.) faz um excelente e atualizado resumo, ao qual nos
reportamos. Aqui, basta dizer que, em linhas gerais, a doutrina
ora atribui efeito declaratério ao lancamento, do que decorre
quea ocorréncia do fato gerador é que dd nascimento 2 obriga-
¢ao tributdria, ora confere ao langamento o efeito de constituir a
obrigacdo tributdria, ora busca uma posi¢io intermédia, langan-
do mao, inclusive, de premissas tiradas do direito processual,
como por exemplo, Zotta (Sull’Accertamento Tributario, in Ri-
vista Italiana di Diritto Finanziario, 1939 - I, p. 81 e segs.) e
Enrico Allorio (Diritto Processuale Tributario, Utet, Turim,
42 edicdo, 1962, cuja primeira edi¢do é de 1942), que substitui
anogio de lancamento (accertamento) pela-de imposigao. (impo-
sizione). Mengo particular merece Aster Rotondi que, como



48 - Alcides Jorge Costa

foi assinalado, parte da concep¢io dualista de obrigagio para
concluir que o dever surge no momento em que ocorre o pres-
suposto de fato, enquanto que a responsabilidade (por ele deno-
minada obbligazione) resulta do lancamento que, segundo ele, é
um ‘atto a cui non pud sottrarsi la finanza, cioé non é atto volon-
tario nel senso che pud essere o non essere compinto, ma che tutta-
via ¢ evidenteménte costitutivo dell obbligazione tributaria, in
quanto & esso appunto che non soltanto accerta la sussistenza del
debito e ne determina I'ammontare, ma chiarisce anche chi sia
obbligato al pagamento di quel debito” (op. cit., p. 113). L. G.
Paes de Barros Ledes, em sua monografia j4 mencionada, con-
clui que “a relagdo juridica de lancamento é portanto uma rela-
¢do de poder-sujei¢io, com dupla fungio: confirma a relagio
crédito-débito (cardter “declaratério” do lancamento) e d4 ao
credor um direito de controle sobre o patriménio do devedor, a
fim de que possa obter, por meio dele, o cumprimento coerciti-
vo da obrigaggo. Nesse sentido, o langamento também tem na-
tureza “constitutiva’, sendo a fonte de uma nova situaggo juridica:
arelagdo de exigibilidade. Mas no se veja no ato do langamento
a fonte genética da relagio crédito-débito, pois esta jd nascera no
momento em que se verificou o pressuposto de fato previsto
em lei como gerador da obrigacdo tributdria’. (p. 33)

36. A nosso ver, uma boa parte, sendo a totalidade, das difi-
culdades encontradas na solu¢do do problema resulta da circuns-
tincia de se ter, de modo geral, encarado o langamento como
algo externo 2 relagdo juridica tributdria, algo que lhe declara a
existéncia ou que a constitui, mas ndo como um elemento mes-
mo da relagdo. A esta critica fugiria Benedetto Cocivera, com
seu fato gerador complexo (verbete Accertamento Tributario, na
Enciclopedia del Diritto, Mildo, 1962), sem todavia, afastar-se
da concepg¢do monista da obrigagio. No entanto, a posi¢io mais
correta &, a nosso ver, a de considerar o langcamento como um
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elemento da relagdo juridica tributdria, tal como delineada antes
(Capitulo I, n° 21). O fato gerador d4 nascimento, por si s6, 2
obrigagdo tributdria em seus dois elementos: o dever e a respon-
sabilidade, ainda quando dissociados um do outro. Portanto
verificado o fato gerador, o sujeito passivo do dever tem-que
executar uma prestagio em favor do sujeito ativo, isto é, do
Estado, enquanto este tem o direito de aproveitar-se da presta-
¢do devida pelo vendedor. Lembremo-nos agora da figura de
dnus, ou seja, do dever de observar, no exercicio de um direito
subjetivo, uma determinada conduta, ou de acompanhar tal
exercicio com determinadas a¢bes, com a sango da perda do
direito, em caso de inobservancia (cf. Capitulo II, n° 19).
Pois bem, o langamento é um dnus que, em certos casos, a lei
impoe ao Estado para o exercicio do poder de sujeitar o patri-
monio do sujeito passivo. Embora sendo um 6nus, o langa-
mento é um ato administrativo, com tudo quanto disso decorre.
Em suma: os dois elementos da obrigagdo, dever e responsabili-
dade, decorrem do fato gerador e nascem assim que este ocorre.
A responsabilidade pode ser de terceiro, quando hd separagio
entre dever e responsabilidade, mas ambos os elementos decor-
rem do fato gerador. Em certos casos, a lei imp6e ao Estado o
6nus do langamento, noutros nio. Nestes tltimos, inexiste lan-
¢amento, nio havendo pois, fundamento para a doutrina que
propugna a existéncia de um auto-langamento. A obrigagio tri-
butdria nasce de um fato gerador: em certos tributos, o exercicio
do podera que corresponde a sujeicio depende de um 6nus que
cabe 20 Estado, noutros nio. Este énus ¢ o lancamento; deste
modo, conclui-se haver tributos com langamentos e tributos
sem lancamento. Nio hd, pois, motivo para discutir se existe ou
no o chamado auto-langamento pois seria um contra-senso que
o 6nus coubesse ao sujeito passivo. Embora com outra argu-
mentagio, parece-nos que Tesoro (op. cit., p. 281-284) tem ra-
z4o quando afirma inexistir o auto-lancamento. Sem embargo,
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a doutrina nacional, na esteira de conceitos tradicionais, inclina-
se pela natureza declaratéria do langamento (cf. Rubens Gomes
de Sousa, Compéndio, cit., p. 79; Ruy Barbosa Nogueira, Téoria
do Lancamento Tributdrio, Sao Paulo, 1965; Geraldo Ataliba,
Apontamentos de Ciéncia das Finangas, Direito Financeiro e Tri-
butdrio, Ed. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 1969, p. 276;
Anmilcar Araujo Falcio, Fato Gerador da Obrigacio Tributiria,
Ed. Revista dos Tribunais, 22 ed., 1971, p. 97 e segs; Aliomar
Baleeiro, Limitacoes Constitucionais do Poder de Tributar, 22 ed.,
p- 36-37; Fabio Fanucchi, Curso de Direito Tributdrio Brasileiro,
Ed. Resenha Tributdria, 1971, p. 135 - 1306).

37. Conforme foi visto acima, a elaboragdo do projeto de
Cédigo Tributdrio Nacional levou em conta a teoria dualista da
obrigagio, fato também referido por L. G. Paes de Barros Leies
(op. cit., p. 2). Vamos, portanto, examinar até que ponto as
normas do Cddigo se afeicoam & teoria.dualista. O art. 113,
§ 1°, diz que a obrigagdo principal surge com a ocorréncia do
fato gerador, o que elimina o cardter constitutivo do langamen-
to. Mais adiante, diz que o crédito tributdrio decorre da obriga-
¢do principal e tem a mesma natureza desta (art. 139),
acrescentando que compete privativamente 2 autoridade admi-
nistrativa constituir o crédito tributdrio pelo langamento
(art.142). A colocacio que o CTN d4 2 obrigagio tributdria
coaduna-se com a teoria dualista; houve, de fato, uma adesdo a
esta concepgao embora, em momento algum, o alentado e subs-
tancioso relatério da comissao que elaborou o Cédigo a ela fi-
zesse mengio. especifica. Note-se, porém, que ao justificar a
posigio adotada pelo projeto, o relatério em questao faz remis-
sio a Rotondi (op. cit.) e especialmente ao § 68 dessa obra
(cf. Trabalhos da Comissiio Especial do Cédigo Tributdrio Nacio-
nal, Ministério da Fazenda, Rio, 1954, p. 203-204). Ora, este § 68,

reportando-se ao principio do solve er repete diz que se existe
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obrigacio de pagar tributo contestado como condigao sine gua
non da proponibilidade de demanda judicial tendente a obter da
autoridade judicidria um pronunciamento sobre o a7 e o quan-
tum debeatur, nenhuma diivida pode restar sobre a distingao
entre dever e responsabilidade (que Rotondi denomina debiro e
obbligazione, respectivamente), entre obriga¢io tributdria e de-
ver (0bbligo) de pagar o imposto. Se o exame dos antecedentes
do CTN conduz a conclusio de ter a estrutura da obrigagdo
tributdria, tal como nele contida, sofrido forte influéncia da te-
oria dualista, a andlise do CTN, per se, sem o recurso de seus
antecedentes, nio conduz a outro resultado. H4 uma nitida se-
paragio entre dever (que o Cédigo denomina obrigagio) e res-
ponsabilidade (crédito na terminologia do- Cédigo), esta
decorrendo daquele e nascendo com o lancamento. A esta mes-
ma conclusdo chegou L. G. Paes de Barros Ledes, na monogra-

fia j4 citada, Capitulo IV.

38. Como dissemos antes, especialmente no Item.36 deste
Capitulo, o langamento ¢ um 6nus que a lei impde ao Estado
para que este possa exercitar o direito que lhe advém da relagio
de responsabilidade, que deriva, também ela, da ocorréncia do
fato gerador. No CTN; o langamento ¢ constituido da relagdo
de responsabilidade. Esta implantagdo conduz ao problema a
que o CTN deu, em seu art. 144, uma solugio pouco légica.
Se o langamento € que constitui a relagdo de responsabilidade, o
certo seria que esta fosse regida pela lei vigente na data da cons-
tituigdo. Mas daf adviria a conseqiiéncia prética de dar ao langa-
mento o efeito constitutivo de toda a obrigagio tributdria e nio
apenas de um de seus elementos, a responsabilidade. Dizemos
conseqiiéncia prdtica, pois se o tributo nio pode ser exigido an-
tes do lancamento e se a lei aplicdvel a relagdo de responsabilida-
de fosse a vigente na data do langamento, entdo a lei vigente na
data do fato gerador tornar-se-ia irrelevante, malgrado o disposto
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doart. 113, § 1°. O CTN nio desatou o né. Cortou-o, estatuin-
do no art. 144 que “o lancamento reporta-se a data da ocorrén-
cia do fato gerador da obrigagio e rege-se pela lei entdo vigente,
ainda que posteriormente modificada ou revogada”. Solugio
pouco légica, tanto mais que o lancamento, enquanto ato ad-
ministrativo, rege-se pela lei em vigor na data em que for reali-
zado. Tome-se, 4gora, conforme propomos, o langamento como
onus. A relagao de dever e a de responsabilidade nascem com a
ocorréncia do fato gerador; a lei que as regula é a vigente na data
do fato gerador. O langamento, mero dnus imposto ao Estado,
nio altera a situagdo e nem é necessdrio esclarecer que ¢ irrele-
vante, para caracterizar o fato gerador e a obrigagio tributdria,
qualquer alteragdo posterior da lei. Mas o langamento, enquan-
to ato administrativo, sé pode reger-se pela lei em vigor ao tem-
po em que é praticado. A luz do que foi dito, o art. 144, § 1°do
CTN longe de ser uma excegdo, como parece ser no Cédigo, é
a regra geral uma vez que seu contetido diz respeito ao langa-
mento enquanto ato administrativo.

39. Também passivel de critica o CTN ao mencionar o lan-
camento por homologagzo. Dentro da concepgio de langamen-
to como 6nus, o langamento por homologagio carece de sentido:
se o tributo foi corretamente pago, ndo hd como entender que a
lei imp&e um dnus  posteriori ao Estado.

CAapPiTuLO VI

40. Onde, talvez, a teoria dualista da obrigagio se mostra
mais fértil é no estudo do sujeito passivo da obrigagio tributd-
ria. De inicio, é preciso distinguir sujeito passivo da soberania
financeira do Estado ¢ sujeito passivo da obrigagdo tributdria.
Esta pressupoe aquela, mas com ela no se confunde. Todas as
pessoas sujeitas a soberania financeira podem ser sujeitos passi-
vos da relagdo jurfdica tributdria, mas s6 se véem nesta situacio
as que a lei coloca numa situagdo concreta de sujeigdo passiva.
Como assinala A. D. Giannini (I Concetti Fondamentali del
Diritto Tributario, Ed. UTET, 1956, p. 201) podem ser sujeitos
passivos da soberania financeira do Estado todos os cidaddos,
seja onde for que residam e todos os que se acham, com o Esta-
do, numa certa relagio, quer pessoal (domicilio, residéncia), quer
de cardter econdmico (propriedade de bens no territério do Es-
tado, exercicio de atividades). Mas, acrescenta o mesmo autor,
refletindo a communis opinio, no direito tributdrio atual, a sujei-
G40 4 soberania financeira do Estado tem por base, sobretudo, o
fato.de ser o sujeito passivo, cidaddo ou estrangeiro, residente
ou nao no pafs, interesses econémicos no territério do Estado.

41. Feita esta distingdo, aduzimos que iremos tratar do sujei-
to passivo da obrigagdo tributdria. Segundo a concepgio antes
exposta; a obrigagio aparece obrigatoriamente na relagio juridica
tributdria. Se inexiste, ocorrem apenas deveres que a lei imp&e aos
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sujeitos passivos da obrigagio-tributdria, no interesse da arreca-
dagdo. Aduzimos ainda que a Ciéncia das Finangas distingue o
contribuinte de direito e o contribuinte de fato, aquele o que é
legalmente obrigado a recolher o tributo, e este o que suporta,
sob o ponto de vista econdémico e por efeito do fendmeno da
repercussio, o encargo do tributo. O esclarecimento ¢ necessa-
rio porque um autor do porte de Vanoni, seguido por Pesenti,
emprestaram relevincia juridica ao chamado contribuinte de fato.
No entanto, como diz, e com razdo Andrea Parlato (/] Responsa-
bile d’Imposta, Ed. Giuffre, 1963, p. 9-10, nota 14) se se atribui
relevincia juridica ao contribuinte de fato por ser esta figura
indicada e prevista na lei, esta relevincia existe realmente, mas
como emanagio da norma. Se se argumenta, contudo, que a lei
nio pode ignorar o fendmeno da repercussio e deve, portanto,
adequar-se 20 elemento econdmico e politico que € o seu con-
tetdo, existe entdo um problema de polmca do direito, mas
nio um problema juridico.

42, Isto posto, podemos passar ao exame dos problemas le-
vantados pela sujeicdo passiva na obrigagio tributdria. Fica escla-
recido que, segundo exposto antes, o sujeito passivo da obrigacio
tributdria é sempre, também, sujeito passivo da relagio juridica
tributdria, pois esta ndo existe sem aquela (cf. Item 21 do Capi-
tulo III). Mas, ainda segundo a opinido expedida, a relagio juri-
dica tribut4ria é complexa, compondo-se da obrigagio tributdria,
com a qual nasce, e de deveres conexos e decorrentes da existén-
cia da obrigacdo. O presente capitulo cuidard do sujeito passivo
da obrigagio tributdria, esclarecendo-se, no final, as relagdes en-
tre este sujeito passivo e o da relago juridica tributdria, nas hi-
péteses em que ndo existe coincidéncia entre sujeigdo passiva do
dever e suj elgao passiva da responsablhdade

43. Discutir o problema da capacidade )undlca de ser sujeito
passivo da obrigacdo tributdria é tarefa que foge aos limites des-
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te trabalho (cf. a respeito, A. D. Giannini, [stituzion, cit., p. 206-
211; Tesoro, op. cit., p. 110-114; Pugliese, Instituciones de Dere-
cho Financiero, cit., p. 60, parfrago 7). Basta assinalar que a
sujeicdo a soberania financeira do Estado e a capacidade juridica
de ser sujeito passivo constituem os pressupostos necessirios da
sujei¢do passiva da obriga¢do tributdria. Esta tiltima sujei¢do pas-
siva nasce quando uma pessoa natural ou juridica que preenche os
pressupostos necessdrios, acha-se em determinada relagio com a
situagdo de fato que, nos termos da lei, constitui o fato gerador
do tributo. Ou, como diz A. D. Giannini (op. cit., p. 238) “so-
ggeto passivo d imposta & la persona che si trova in una determinata
relazione, stabilita dalle leggi tributarie, con la situazione di fatto
costituente il pressupposto materiale del triburo”, licao que, sem
duvida, influenciou a redagio do art. 121, § tnico, I, do CTN
Mas, freqiientemente, alei torna responsdvel pelo pagamento do
tributo, quer em conjunto com o sujeito passivo tal como defini-
do, quer em substituicdo a eles, outras pessoas que nao se acham
em relagio direta com o fato gerador. Daf o aparecimento de ou-
tras figuras, designadas com terminologia ndo uniforme como
responsdveis, substitutos, etc., e classificadas'de maneira véria.

44. A. D. Giannini (op. cit., p. 238 e segs.) menciona a so/i-
dariedade, que ocorre quando mais de:uma pessoa se encontra,
em relagio ao mesmo fato gerador, na condigao-de sujeito passi-
vo; a sucessio, de que se pode falar quando uma pessoa substitui
outras nos deveres resultantes de umarelagzo juridica tributdria
jd existente, o que supde uma obrigacio j4 nascida, embora ain-
da ndo objeto de langamento, e ainda ndo extinta; a responsabili-
dade, ou seja, a extensdo da obrigacdo tributdria a pessoas
estranhas ao fato gerador; por fim, a substituicdo: dando um
passo além, a lei tributdria substitui completamente aquele que
se acha em relagdo com o fato gerador por outra pessoa, que
assume o lugar da primeira e que fica obrigada a0 cumprimento
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da todos os deveres que resultam da relagio juridica tributdria.
Hensel, por seu turno (op. cit., p. 94 e segs.), ao cuidar dos casos
em que a sujei¢do passiva ndo corresponde 2 relagdo direta com o
fato gerador, menciona: (a) pluralidade de devedores, ou seja, de-
vedores soliddrios; (b) sucessio; (c) responsabilidade colateral — pres-
suposto necessdrio desta € a realizagio do fato gerador por um
devedor principal— com base em fato gerador colateral ocorre a
intervengio de outra pessoa, que tem ou com o sujeito passivo da
relagdo principal ou com o fato gerador principal uma relagao que
justifica a posigdo jurfdica igual 2 do sujeito passivo principal;
(d) responsabilidade de garantia — pode surgir quando exista uma
responsabilidade especial de pessoa encarregada de vigiar a obser-
véncia das normas legais para evitar a evaso.

45. As classificagbes mais conhecidas sdo as de Tesoro e de
Pugliese. Tesoro (op. cit., p. 96-110) partindo da distingdo en-
tre debitum (Schuld ou dever) e obligatum esse (Haftung ou res-
ponsabilidade), distingue: (a) devedor (debitore) — sujeito passivo
principal da obrigagdo tributéria, sujeito passivo em sentido for-
mal, aquele a que incumbe diretamente a obrigacio de pagar o
débito tributdrio, ainda que este, a final, ndo fique a seu cargo;
(b) contribuinte - sujeito passivo em sentido material, substan-
cial, aquele a quem incumbe pagar, sendo chamado a “contri-
buir” para a finanga puiblica; (c) responsdvel — titular de uma
obrigagio tributdria subsididria, ao qual incumbe a obrigagio de
pagar e o dever de suportar a coagdo em caso de inadimplemen-
to do devedor ou do contribuinte, € isto em conseqiiéncia de
uma relagio especial com tais pessoas ou com o objeto do tribu-
to. Partindo desta distingo, Tesoro classifica:

(a) Sujeitos passivos em sentido formal e substancial —
1 - devedor — contribuinte,
2 - sucessor do devedor,
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3 - devedor por inteiro - contribuinte pro-rata.

(b) Sujeitos passivos apenas em sentido formal ~
1 - devedor ndo contribuinte.

(c) Sujeitos passivos apenas em sentido substancial —
1 - contribuinte nio devedor.
(d) Responsdveis —
1 - Por responsabilidade subjetiva,
I) em virtude de uma fungio
IT) em virtude de uma atividade econémica
ITI) em virtude de vinculos familiares.
2 - Por responsabilidade subjetiva,

46. Pugliese, por seu turno ([nstituciones, cit., p. 73 € segs. €
Corso, cit., p. 19), distingue devedor, aquele que suporta uma
diminui¢do em seu patrimdnio para cobrir o crédito do Estado,
e responsdvel, aquele que a lei designa como sujeito passivo da
obrigagao tributdria apenas para fins de cumpri-la, sem que a
esse dever corresponda uma relagio real de divida. Embora afir-
mando que para explicar no campo do direito tributdrio a sepa-
ragio entre divida e responsabilidade é desnecessdrio recorrer 3
teoria privatistica que distingue esses dois elementos na obriga-
¢do, mas ndo sem dizer, contraditoriamente que as investigacoes
concernentes a essa teoria sdo de utilidade evidente no direito
tributdrio, oferece uma classificagio que s6 tem validade se acei-
ta a teoria dualista. A classificagdo é a seguinte:

A - Sujeitos passivos por divida prépria com responsabilida-
de direta
1. Contribuinte devedor do tributo L
2. Sucessor do contribuinte: (a) mortis causa, (b) inter vivos.
Aa) Sujeitos passivos por divida de cardter misto com res-
ponsabilidade direta

1. Chefe de familia.



58 - Alcides Jorge Costa

Ab) Sujeitos passivos em parte por dfvida prépria e em parte
por divida alheia com responsabilidade em parte direta e
em parte soliddria

1. Partes contratantes (em atos e convénios) e partes em
causa

2. Sécios ¢ participantes em sociedades e associagbes co-
merciais
3. Co-herdeiros
B - Sujeitos passivos por divida alheia com responsabilidade
substitutiva
1 - Contribuintes com direito de regresso
2 - Substitutos legais do contribuinte direto em geral.
C - Sujeiros por divida atheia com responsabilidade soliddria:
1. Funciondrios, magistrados, procuradores, notrios, etc.
2. Co-responsdveis soliddrios em geral.
- D - Sujeitos passivos por divida alheia com responsabilidade
objetiva: '
1. Terceiros proprietdrios de iméveis;
2. Proprietdrios de iméveis sujeitos a privilégio fiscal e
sucessores na gestdo de empresas.

47. Notdvel pela singeleza é a classificagio proposta por Ru-
bens Gomes de Sousa (Compéndio, cit., p. 66-67), que assim se
pode resumir: now ‘

I - Sujeigdo passiva direta
I1 - Sujeigdo passiva indireta
a) Transferéncia
1. Solidariedade
2. Sucessdo
3. Responsabilidade
b) - Substitui¢io
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48. O problema das classificacbes ndo € s6 terminoldgico,
mas de critério. Das classificacbes enumeradas, a de Rubens
Gomes de Sousa ndo entra em justificagbes mais profundas cer-
tamente por encontrar-se em livro diddtico que, como nele se
1¢, destinava-se ao uso em Faculdades de Ciéncias Economicas e
Administrativas. Hensel faz mais uma enumeragio do que uma
classificacdo, afirmando ainda que a enumeragio nio é comple-
ta (op. cit., p. 102). Restam as classificagbes de Tesoro e Pugliese,
ambas norteadas pela distingdo entre dever e responsabilidade,
embora com as ressalvas de Pugliese 4 teoria dualista da obriga-
¢do, mas ambas sem aplica¢do integral da teoria em que se basea-
ram. Daf o terem se equivocado na conceituagio da mais
controvertida das figuras de sujeigio passiva, geralmente deno-
minada substitui¢io. Vdrios foram os fundamentos apresenta-
dos para esta figura em que o obrigado a pagar o tributo ndo ¢
aquele que se acha em relagdo direta com o fato gerador, mas
um terceiro designado por lei. Alguns autores sustentam que a
substitui¢do é uma forma especial de execugio contra terceiros,
determinada por lei (Pugliese, Tesoro, Stellarichter, Blumens-
tein). Outros entendem que o chamado substituto ndo deve ser
considerado um devedor do tributo, mas um simples interme-
didrio que promove a arrecadagio por conta do Estado (Buhler,
Quarta, Boidi); hd quem, como Myrbach-Rheinfeld, lhes atri-
bua o cardter de 6rgios de arrecadagio. Segundo outra opinigo,
o que se pode ver na substitui¢do ¢ uma representagio ex-lege
(Uckmar). Para Bodda, a substituicdo em direito tributdrio pode
ser reconduzida ao instituto geral da substituigdo, de larga apli-
cagdo no direito substantivo como no processual. Por fim, para
A. D. Giannini, a substitui¢ao ¢ uma figura tipica do direito tri-
butdrio. Uma exposigdo critica das doutrinas pode ser encontrada
em excelente artigo de P Bodda (// Sostituto d’Imposta, in Jus,
1941, p. 194 e segs.), do qual nos socorremos. Por seu turno, a
opinido de Bodda ¢ criticada por Giannini (op. cit., p.258), com
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argumento a nosso ver irrefutdvel. Mas Giannini, por sua vez,
nada explica ao propor a substitui¢io como figura prépria do
direito tributdrio. A chamada “responsabilidade” tem dado mar-
gem a muitas discusses (cf. Andrea Parlato, op. cit.).

49. Voltamos agora, um pouco 4 doutrina dualista da obri-
gagdo. Como nota F4bio Konder Comparato (op. cit., p. 168),
a obriga¢io moderna representa uma sintese de dever e respon-
sabilidade. Quem diz sintese, diz combinagio ou composicio.
Isto significa que, analisando a obrigacio moderna, achamo-nos
em presenga de dois elementos distintos, que todavia se unem a
fim de compor uma relagdo juridica segundo uma certa ordem.
Assim, a pessoa submetida 4 soberania financeira do Estado, que
se encontrar em relagdo direta com o fato gerador da obrigacic
tributdria previsto em lei, serd o sujeito passivo do dever e da
responsabilidade, que sdo os elementos da obrigacdo. Acrescen-
tamos que a relagdo direta com o fato gerador é a de quem tira
proveito econdémico do fato, de modo geral. Por exemplo, o
vendedor numa venda. Mas a responsabilidade pode ser maior
do que a divida. E o caso da solidariedade, a cujo respeito diz
Fabio K. Comparato: “Avec la solidarité nous nous trouvons, nous
semble-t-il, en face dun seul engagement avec une pluralité de
créances ou de dettes. Oy, ceci entraine une dissociation d’étendue
entre les deux éléments de l'obligation, étant donné que
Uengagement est toujours total et que les créances ou les dettes sont
toujours partielles. Ainsi, dans la....solidarité passive, la responsa-
bilité de chacun des débiteurs est plus étendue que sa dette” (fls. 191).
A solidariedade, ou seja, responsabilidade mais extensa que a
divida, estd prevista no CTN, art. 124, I. A existéncia de uma
s6 divida com vdrios responsdveis torna-se ainda mais clara pelo
disposto no art. 125. O CTN ¢ omisso quanto as relagdes entre
os sujeitos passivos soliddrios. Estas relagbes regulam-se pelo di-
reito privado.
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50. Além da hipétese de responsabilidade mais extensa do
que dever, existem os casos de dissociago entre dever e respon-
sabilidade. Recorrendo outra vez a Fabio K. Comparato, a dis-
sociagdo entre dever e responsabilidade aparece sempre que, em
caso de inexecugio, o credor pode coagir outro que nio o deve-
dor a pagar a divida (op. cit., fls. 209). Podemos ir além e dizer
que a responsabilidade de terceiro pode ser pré-estabelecida, sem
cogitar da inexecugio pelo sujeito passivo do dever. A dissocia-
¢3o pode ser relativa ou absoluta. No primeiro caso existe uma
responsabilidade acesséria ao lado da responsabilidade pessoal
do sujeito passivo do dever, como na fianga. No CTN esta dis-
sociagio relativa é encontrada no art. 134, aplic4vel apenas quando
impossivel a exigéncia do cumprimento da obriga¢io principal
pelo contribuinte, usando-se aqui a terminologia do CTN.
O art. 135, por seu turno, parece-nos ter instituido, nos casos
em que menciona, ndo a transferéncia da responsabilidade mas
o dever e a responsabilidade concentrados numa sé pessoa. Por
fim, h4 o caso de dissociacio absoluta entre dever e responsabi-
lidade; um exemplo no art. 128 do CTN segundo o qual a
responsabilidade pode ser atribuida a terceira pessoa com exclu-
sio da responsabilidade do contribuinte (ou seja, do sujeito pas-
sivo da relagio de dever). Esta exclusdo implica no que a doutrina,
de modo geral, denomina substituiggo.

51. Resta assinalar que, na sucessio a que se refere os arts. 129
a 132 do CTN existe uma transferéncia da divida e da responsa-
bilidade, isto é, dos dois elementos da obrigagio tributdria. A trans-
feréncia da responsabilidade ora ¢ integral, ora ¢ limitada como,
por exemplo, no art. 132, II. Para rematar estas consideragdes,
assinalo que o art. 133 contém uma dissociagio entre divida e
responsabilidade, absoluta no inciso I e relativa no inciso I1.






