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1.INTRODUCAO

Em 2003, por ocasiao das “Jornadas de Direito Tributario em Homenagem a Alcides
Jorge Costa”, o Instituto Brasileiro de Direito Tributario publicou, em um pequeno
volume, a até entao inédita “Contribuicao ao Estudo da Obrigagao Tributéria”, tese
apresentada em dezembro de 1972, com a qual o Prof. Alcides Jorge Costa conquistara
o grau de doutor em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

Tendo sido convocado a escrever algumas linhas nesta obra que sauda o 90°
aniversario do meu Mestre, pareceu-me oportuno reler aquele trabalho e tecer breves
consideracdes acerca das principais ideias que ali foram trazidas. Por 6bvio, ndo pretendo
substituir o gosto da leitura original; bem ao contrario, ao evidenciar a atualidade das
discussoes, aproveito para convidar o leitor ao estudo daquela tese cuja atualidade me
parece evidente.

2.0 VINCULO OBRIGACIONAL

Logo de inicio, a tese firma o entendimento do autor no sentido de ser “hoje
indisputdvel a natureza juridica da relacdo que se estabelece entre o Estado e o
contribuinte na cobranca de tributos” (4). Mesmo reconhecendo que existem
caracteristicas que diferenciam uma obrigacao de outra, tomava a tese por verdadeiro
que, “considerada na sua natureza intrinseca”, nao haveria diferenca entre a obrigacao
tributaria e aquela elaborada e disciplinada pelo direito privado” (33).

A existéncia de um vinculo obrigacional - em contraposicao a uma sujeigao -
traz relevantes consequéncias. Certamente, a mais importante é a afirmacao de
que como qualquer obrigacao, o vinculo estabelecido entre sujeito ativo e sujeito
passivo é aquele estabelecido pela lei em um determinado marco temporal. Nascida
a obrigacao, nao estd ela sujeita a vicissitudes inerentes a qualquer mudanca
legislativa posterior. Se é verdade que o sujeito passivo tem o dever de recolher o
tributo, igualmente certo é que ele se cerca de diversos direitos, dentre os quais 0
mais relevante &, justamente, o direito de extinguir seu vinculo com o sujeito ativo,
uma vez cumprida a obrigacao.

1. COSTA, Alcides Jorge. Contribuicao ao Estudo da Obrigagao Tributéria, Sao Paulo: IBDT, 2003, p. 10. Doravante,
a referéncia, neste estudo, a referida tese far-se-a exclusivamente aos paragrafos da referida tese, colocados
entre parénteses no proprio texto. Os paragrafos da edi¢ao de 2003 seguem os do manuscrito original.
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Afastavam-se, assim, as ideias daqueles que viam ali instaurada uma relacao de
poder, decorrente da supremacia de fato do Estado. Como bem explicou Vanoni, se
é verdade que no momento da instituicao do tributo, o Estado, revestido da condicao
de legislativo, imp6e um tributo, a relagao tributaria propriamente dita surge num
segundo momento, quando aquela hipdtese contemplada pelo legislador se vé
concretizada. Nesse momento, ja nao mais atua o Estado legislador, mas o Estado
administrador, sujeito este a lei tal qual o particular’. O mesmo entendimento fora
exposto por ninguém menos que Rubens Gomes de Sousa (certamente influenciado
por Vanoni, cuja obra fora por ele traduzida para o verndculo). Segundo o autor do
anteprojeto do Cédigo Tributario Nacional, o principio fundamental do Estado de
Direito “é que o Estado nao é superior ao seu proprio Direito, ele proprio um sujeito de
Direito. De modo que, em conclusao: a relagao juridico-tributaria, pelo fato de nascer
da lei, nao é superior a propria lei, mas ao contrario esta subordinada e regulamentada
pela lei”. Essa ideia, deve-se dizer, ndo era nova, vez que fora defendida por Hensel,
que ja diferenciava a atividade legislativa tributdria do Estado (Steuernormsetzung) da
administragao tributéria (Steuerverwaltung)®.

Se o tema pareceu indisputdvel a Alcides Jorge Costa, nao deixa de causar espécie
o fato de que ainda hoje se ponha em dulvida essa questao. As criticas nao atacam
diretamente a conclusao (estrutura equivalente), mas a utilidade da equiparacao:
temem que se acabe por dar a relacao juridica assim estabelecida o tratamento de
mera obrigacao privada, sem reconhecer a preponderancia do Estado.

Assim, por exemplo, Aurélio Pitanga Seixas, observando que o enquadramento do
“dever juridico tributario” como uma espécie de obrigagao nao configura mera questao
académica, critica o transplante da teoria das obrigagdes para o Codigo Tributario
Nacional. Para o professor carioca, o comportamento da autoridade tributdria, ao
verificar o cumprimento da lei confundir-se-ia com o exercicio do poder de policia, o
que nao se compara com a liberdade de agir ou negociar do particular, propria do direito
das obrigagdes. Ao se enfatizar a natureza obrigacional, ter-se-ia mero artificio, diante
de uma “inexistente igualdade de comportamento entre o representante do Fisco e

2. Cf. VANONI, Ezio. Natura ed Interpretazione delle leggi tributaria, Padova: CEDAM, 1932, p. 90-91.

3. Cf. SOUSA, Rubens G. Curso de Introdugao ao Direito Tributério. 22 aula, In Revista de Estudos Fiscais n° 11,
nov. 1948, p. 449

4, Cf. HENSEL, Albert. Steuerrecht, 32 ed, Berlin: Springer, 1933 (reimpressao em Herne; Berlin: Neue
Wirtschaftsbriefe. 1986), p. 15.
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o contribuinte, principalmente porque a funcao legal da autoridade administrativa é
substancialmente incompativel com o regime obrigacional™.

Nao € diversa a critica de Marcal Justen Filho. Para o professor paranaense, a insercao
da natureza obrigacional a relacao tributdria implicaria enquadramento em género
“essencialmente privatistico”, o que seria uma “elevada incorrecao doutrinaria”, ja que
a relagdo tributaria é essencialmente fendmeno publico. Dai sua afirmacao de que nio

haveria éxito cientifico ou utilidade didatica, porquanto nao haveria identificacdo com
uma obrigacao de direito privado®.

Também a pena de Ricardo Lobo Torres atacou essa teoria, diante de
perplexidades, como o fato de nao explicar, diante da questdo da soberania,
como o Estado poderia, no ato de legislar, se colocar em relacao de igualdade
com o contribuinte. A critica ia adiante, ja que viu em tal teoria um afastamento
do fenémeno tributario de “suas matrizes constitucionais, reduzindo-o ao campo
da legislacdao ordinaria e confundindo-o com outras figuras de direito privado,
mercé de sua absorcao na ideia de vinculo obrigacional™. Igual preocupag¢ao com a
indole constitucional do vinculo foi exposta por Helenilson Cunha Pontes, também
exigindo que se reconhecesse a natureza constitucional do vinculo, afastada a
igualdade entre as partes®.

Nota-se que os criticos a equiparacao baseiam-se na perplexidade de o vinculo
obrigacional privado colocar ambas as partes em igual situacao, o que jamais se poderia
aceitar em se tratando da relacao tributéria. Ora, em nenhum momento os defensores
da aplicacao da teoria das obrigagoes defenderam tal igualdade. O que se afirmou,
exclusivamente, é que sujeito ativo e sujeito passivo se dobram a lei, nada havendo
a inferir que o texto legal nao possa conferir certos privilégios a uma das partes da
relacao ou garantias a outra. H3, sim, igualdade formal entre Estado e particular, o que
nao afasta as peculiaridades da relagao assim estabelecida.

5. Cf. SEIXAS FILHO, Aurélio Pitanga. Natureza Juridica da Obrigacao Tributéria, Revista Dialética de Direito
Tributdrio, n° 152, 2008, p. 55-74.

6. Cf. JUSTEN FILHO, Marcal. Natureza Juridica da Relagao Tributéria, Cadernos de Direito Tributdrio e Finangas
Publicas, n° 28, jul-set/1999, pp. 51-62.

7. TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributdrio, 199 ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2013, p. 236.

8. Cf. PONTES, Helenilson Cunha. Revisitando o Tema da Obrigagao Tributéria, Direito tributdrio: homenagem a
Alcides Jorge Costa, Luis Eduardo Schoueri (coord)) vol. |, Sao Paulo: Quartier Latin. 2003, p. 105.
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Com efeito, embora estruturalmente equiparadas (34), a obrigagao tributaria
nao pode ser confundida com a obrigacao privada, em virtude de sua origem: a
primeira decorre de uma manifestacao soberana do Estado. Dai as dificuldades que
se enfrentam quando da cobranca de créditos tributarios no exterior: enquanto
os créditos privados sao corriqueiramente exigidos no exterior, mesmo quando
decorrentes de condenacao judicial (observado o exequatur), um Estado nao tem
como haver seus créditos tributarios em foro estrangeiro, a ndao ser que tratado
internacional especifico assim o preveja.

Mais ainda, a identidade estrutural do vinculo nao impede que se reconhecam
particularidades que afetem mesmo seu regime juridico.

O erro em simplesmente equiparar a obrigacao tributaria as obrigagoes de Direito
Privado surge quando se deixa de lado que a primeira, por revestir-se de garantias
constitucionais ao contribuinte, de um lado, e de protecao do interesse publico, de
outro, acaba por ter regime juridico préprio, regulado em lei. Basta citar o tema da
prescricao e decadéncia: institutos distintos no direito privado, surgem, no Cédigo
Tributario Nacional, unificados como forma de extin¢ao do crédito tributario. Essa
caracteristica foi suficiente para que a Segunda Turma do Superior Tribunal de
Justica observasse, em decisao acerca de repeticao do indébito, a peculiaridade
de que, diferentemente do direito privado, no Direito Tributério tanto a prescricao
como a decadéncia extinguem o crédito tributario.’, levando ao entendimento de
que se o contribuinte paga tributo prescrito, o pagamento se refere a crédito ja
extinto (e portanto ja inexistente), autorizando-se, dai, a repeticao do indébito.
Ora, no direito privado, jamais se cogitaria repeticao de indébito por conta de
pagamento de débito prescrito.

E também a particularidade da relacao tributaria que exige se veja nela o interesse
publico, implicando sua indisponibilidade. Nem por isso, entretanto, é acertado, em
nome da supremacia do interesse publico, defender possa o Estado-credor, a seu
talante, exigir montante diverso daquele devido, previsto na lei em vigor no momento
do surgimento do vinculo. A lei confere, por certo, privilégios ao crédito tributario, mas
entre eles nao se inclui a possibilidade de o credor se valer do arbitrio e cobrar tributo
nao previsto em lei.

9. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial. 646.328-RS, 22 Turma. Rel. Min. Mauro Campbell. J. 04.06.2009,
Revista Dialética de Direito Tributdrio, n° 168, p. 198.
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E neste ponto que a doutrina abracada por Alcides, na tese referida, permanece
atual: Estado e particular tém, ambos, seus direitos previstos na lei. Nao sao direitos
iguais (afinal, estamos diante de uma relacao de direito publico), mas sao fixados no
mesmo momento (no momento do fato juridico tributario - artigo 144 do Cédigo
Tributario Nacional). Mais importante: mesmo sendo uma relacao de Direito Publico,
nada afasta o direito do sujeito passivo de liquidar, por pagamento ou por outra forma
prevista em lei, o vinculo assim surgido. Neste sentido, parece insuperavel o raciocinio
abracado pelo Mestre Alcides.

3.RELACAO JURIDICA

Se a existéncia de uma obrigagao nao parecia a Alcides assunto que merecesse
sequer maior discussao, nao se pode dizer o mesmo quando ele passa a enfrentar o
tema da relacdo juridica tributaria. Essa discussao se insere no bojo da diferenciacao
entre os vinculos das ditas obrigacoes “principal” e “acessoria”. Discutia-se se haveria, ali,
uma série de relagoes juridicas tributdria, cada qual com uma obrigacao, ou se haveria
apenas uma relacao juridica, onde a obrigacao de dar seria apenas o nucleo (5). Apés um
erudito apanhado da doutrina (6-10), Alcides da énfase ao posicionamento de Vanoni,
tendo em vista sua influéncia sobre o pensamento de Rubens Gomes de Sousa (e
portanto sobre o préprio Codigo Tributario Nacional), que conclui que a preeminéncia
da obrigacao de dar e o fato de que todos os deveres diversos surjam para concorrer
para o desenvolvimento daquela nao poderia implicar desconsideracao desses outros
vinculos, dadas as diversidades de sujeitos, de momentos de surgimento e extincao e
mesmo de contetdo (11-12).

Inspirando-se nas licdes de Windscheid, Alcides (17) esclarece que enquanto
algumas relagoes da vida sao indiferentes ao Direito (por exemplo, a amizade), outras
se tornam juridicas, porque reconhecidas e reguladas pelo Direito (um mutuo).
Entretanto, nao sé as relagdes da vida sao reconhecidas pelo Direito; por vezes,
é o proprio Direito que cria uma relacao, sem ele inexistente. Neste ultimo caso
estaria a relagao tributdria: entre Estado e particular ndao haveria vinculo, nao fosse
a prescri¢ao legal. Por certo esse raciocinio mereceria alguma reflexao no caso dos
tributos vinculados, quando a relacao entre o Estado e o particular é pressuposto para
a propria tributacao. No caso de tributos nao vinculados, por outro lado, é exata a
afirmacao de que apenas em virtude da lei é que se estabelece a relacao. A relacao
tributaria é, nesse caso, “puramente juridica”.
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Existem relacoes juridicas simples e complexas, estas contemplando um conjunto
de direitos subjetivos e deveres de sujeicao, todos advindos do mesmo fato. O exemplo
que Alcides extrai do Direito Privado (19) é a compra e venda: ndo sé se tem o direito
ao recebimento do preco, mas também o de exigir a coisa, além de outros direitos e
deveres.

A nocao de relacao juridica complexa é fundamental para que Alcides conclua (21)
que “existe uma relacao juridica tributaria sempre que exista um direito subjetivo do
Estado a percepcao de um tributo™ ao lado do dever de uma prestacao positiva de
dar, surge uma série de outros deveres conexos, que decorrem da primeira (emissao de
notas fiscais, escrituragao etc.). Mas o cerne da tese de Alcides € que por integrarem a
prépria relagao juridica tributéaria, esses deveres correlatos nao surgem sem que haja a
propria obrigacao dita “principal”.

Ai esta uma distincao bastante relevante proposta por Alcides e que mesmo hoje
nao mereceu a devida atencao da doutrina: enquanto o Codigo Tributario Nacional
se refere a obrigacoes “principal” e “acessorias”, nao se nota que algumas das ultimas
integram a proépria relacao juridica tributaria, e outras nao. Conforme a tese de Alcides
(21), “a relacao juridica tributéria nao existe antes da ocorréncia do fato gerador”. Nesse
sentido, apenas os deveres impostos pelo legislador em virtude e em decorréncia do
préprio fato juridico tributario é que podem integrar a relagao juridica tributaria.

Por certo, a legislacao tributaria contempla “obrigagdoes acessorias” que surgem
apenas com o fato juridico tributario, enquanto outras se devem independentemente do
nascimento da obrigacgao “principal”. Na sistematica do Cédigo Tributario Nacional, umas
e outras sao “obrigacoes acessorias”. Para Alcides, ndo. Ensina que (21) “(a)lém da relacao
juridica tributaria, complexa, mas fora dela, existem apenas deveres tributarios, instituidos
no interesse objetivo do ordenamento, no interesse do bom funcionamento deste”.

Esta divisao das ditas “obrigacoes acessorias”, umas integrando a relacao juridica
tributaria, outras independentes dela, nao &€ meramente tedrica. Traz consequéncias
praticas, valendo mencionar aquela ressaltada por Alcides no aspecto penal (22): “a
infracao pertinente a qualquer dos elementos da relacao juridica tributaria deve ser
tratada levando-se em conta a unidade da relagao, de tal modo que o nao cumprimento
da obrigacao principal absorve a infracao dos deveres que a ela aderem”. Tivesse a
licio de Alcides recebido maior atencao da jurisprudéncia, muitas das questoes que
até hoje atormentam o Judicidrio poderiam receber o adequado tratamento. Cito o
tema da concomitancia das “multas isoladas” e "“multas de oficio”: conquanto no bojo
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do regime de recolhimentos por estimativas (artigo 44 da Lei 9.430/1996), nem sempre
se entendeu que uma infracdao absorveria outra, tendo em vista serem hipoteses
distintas'’. A compreensao da relacao juridica complexa poderia evidenciar a absorgao
das infracoes, sem que fosse necessario langar-se mao de principios do direito penal (a
infragdo mais grave absorve a menos grave). Assim, também no campo das “obrigagoes
acessorias”, hao de serem distintos os casos daquelas que integram a relagao juridica
tributdria e outras auténomas (nas palavras de Alcides, “fora dela”): estas, sim, sujeitas a
penalidade prépria por seu descumprimento.

4. TEORIA DUALISTA DA OBRIGAGCAO TRIBUTARIA

Reconhecendo (34) que nao inovava neste aspecto, ja que seguia passo tragado nos
idos de 1909 por Myrbach-Rheinfeld, Vanoni, e Mario Pugliesi, ambos em 1935, Giorgio
Tesauro, em 1938, Aster Rotondi (1950), além de Luiz Gastao Paes de Barros Leaes (1971)
, Alcides abraca a visao dualista, entdao questionada até mesmo entre os estudiosos
de Direito Privado", para explicar a existéncia de dois vinculos distintos presentes na
obrigacao tributaria.

A teoria dualista da obrigacao surgiu entre os civilistas, tendo sido difundida,
entre os alemaes, na separacao entre Schuld e Haftung, debitum e obligatio, dever e
responsabilidade. Defendida inauguralmente por Brinz'?, contribuiu para sua ampla
divulgagao o estudo de Otto von Gierke” e, dentre os brasileiros, influenciou Fabio
Konder Comparato, que a adotou em sua tese publicada na Fran¢a'. Essa teoria via
dois elementos distintos na obrigacao, o dever e a responsabilidade. O primeiro, a
divida, implica o dever de o credor receber a presta¢ao que o devedor deve. O outro
elemento, a responsabilidade, é a garantia conferida ao credor: a “pessoa ou as coisas
que garantem a execugao, ou o poder de coagao que o devedor pode exercer sobre a
pessoa ou os bens do devedor”. Alcides explica (27) essa teoria a partir de uma divisao

10. CARF, Acordao 1401-00.483, 12 Turma da 4a Camara, expedido na sessao de 24.02.2011.
11. Por todos, cf. ENNECCERIUS, Ludwig. Recht der Schuldverhdiltnisse. Ein Lehrbuch, Tuebingen, 1954, p. 12.

12. Cf. NONATO, Orosimbo. Curso de Obrigagoes. (Generalidades. Espécies), Vol. |, Rio de Janeiro: Forense, 1959,
p. 113. Orosimbo Nonato menciona que o proprio Brinz se inspirou em estudos anteriores.

13. GIERKE, Otto von. Schuld und Haftung im diteren deuschen Recht, insbesondere die Form der Schuld und
Haftungsgeschdifte, Breslau: Aulen. 1969

14. COMPARATO, Fabio Konder. Essai D’Analise Dualiste de L'Obligation en Droit Privé, Paris: Daloz. 1964.
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dos elementos objetivo e subjetivo de toda prestacao: aquele é o bem, ou o resultado
desejado pelo credor; o elemento subjetivo, a atividade desenvolvida pelo devedor para
que o resultado seja atingido. Despida do elemento de coacao, a divida se identifica
com o dever, independentemente da responsabilidade, enquanto o crédito é o direito

de aproveitar-se da prestacao devida pelo devedor. A responsabilidade, por sua vez,
surge como sanc¢ao do dever.

Na explicagao de Orosimbo Nonato, “a substituicdo de patriménio do devedor a
sua pessoa para a solucao da obligatio nao quer dizer seja o patriménio do devedor o
seu objeto”. Ou seja: a obrigacao &, essencialmente, uma relacao entre duas pessoas. O
patrimoénio representa, apenas de modo mediato e subsidiario, o objeto da prestacao.

Aparece secundariamente, quando se torna garantia do credor contra o devedor
inadimplente'.

Do ponto de vista didatico, a teoria dualista pode ser melhor compreendida quando
se percebe a possibilidade de que divida e responsabilidade nao se identifiquem
no mesmo negocio. Assim, na divida de jogo, conquanto seja inegavel o direito do
credor ao recebimento do quanto prometido (ou seja: se paga a divida, nao ha que
cogitar enriquecimento sem causa), nao vem ela acompanhada da responsabilidade (o
patriménio do devedor nao garante o credor; este nao tem um direito de acao diante
do inadimplemento). J& a fianca surge como exemplo em que alguém possa ver seu
patriménio comprometido, conquanto nao tenha ele, fiador, contraido qualquer divida.

Exposta a teoria dualista, nao pareceu errado, para Alcides, que fossem suas
conclusoes estendidas a obrigacao tributaria (34). Afinal de contas, as oposicoes que
se fazem nao dizem respeito a premissa fundamental da identidade estrutural entre
a obrigacao tributaria e a obrigacao privada. Reconhecido o carater dual na ultima,
sua extensao a matéria tributaria acaba por trazer consequéncias para o trato das

questdes do surgimento da obrigacao tributaria e para a sujeicao passiva, conforme
se vera abaixo.

A titulo de nota, importa lembrar que por se tratar de mera identidade estrutural,
otransplante da teoria dualista, Gtil para efeitos didaticos, nao ha de ser feito de modo
acritico. Basta citar o tema da repeticao do indébito concernente a tributo prescrito,
acima referido, para que se evidencie diferenca que nao pode ser desconsiderada:
em matéria tributaria, ex vi do artigo 156, V, do CTN, tanto a prescricao como a

15. Cf. NONATO, Orosimbo. Op. cit. (nota 12), p. 110-111
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decadéncia implicam a extingao do crédito tributério e, por conseguinte, da prépria
obrigacdo. Nao apenas desaparece a responsabilidade (Haftung), mas também a
propria divida (Schuld) se considera extinta, o que permite, diversamente do direito
privado, considerar pagamento sem causa, o do tributo prescrito. Ou seja: se no
direito privado, o vinculo do debitum persiste a despeito da prescricao, no Direito
Tributério isso ndo ocorre.

5. DUALISMO E SURGIMENTO
DA OBRIGACAO TRIBUTARIA

A teoria dualista € empregada por Alcides Jorge Costa para enfrentar questao que ja
naquele tempo atormentava os tributaristas: o momento do surgimento da obrigacao
tributaria e, por conseguinte, a natureza constitutiva ou declaratoria do lancamento.

Com efeito, nos primeiros estudos de Direito Tributario, na Alemanha, chegou-se
a entender que nos tributos langaveis, a obrigacao decorreria do lancamento. Neste
sentido, o fato juridico tributario apenas conferiria a autoridade administrativa a faculdade
de efetuar um langamento e este, por sua vez, constituiria o débito do imposto'®. O fato
juridico tributario seria, dai, mera condi¢ao para que se desse o lancamento e apenas com
este surgiria o vinculo propriamente dito. O fato juridico tributario daria, pois, a autoridade
um direito potestativo, i.e., o direito de vir a ter um crédito, por meio de um lancamento.
Este, pois, teria natureza constitutiva do crédito tributario.

Tal pensamento influenciou sobremaneira o pensamento juridico italiano, com o
desenvolvimento da corrente procedimentalista. Berliri, citando Allorio, explicava que
somente seria possivel o pagamento do tributo depois de efetuado o langamento,
mesmo que o sujeito passivo o quisesse, nao poderia pagar um tributo se ele nao
tivesse sido liquidado, nem tampouco poderia a Administracao dar quitacao, sem antes
verificar o montante devido. Dai a afirmacdo de que apenas com lancamento é que se
poderia falar em obrigacao”. Tesauro argumentava que se o contribuinte nao apresenta
uma declaracao, o Fisco nao tem como realizar seu crédito sem emitir um aviso de
langamento (ja que a inscricao em divida ativa pressupde, na Italia, ou a declaracao, ou

16. Cf. BRANDAO MACHADO, W. Decadéncia e Prescricao no Direito Tributario. Notas a um Acérdao do
Supremo Tribunal Federal. Direito Tributério Atual. V. 6. 1986. p. 1309-1378 (1314)

17. Cf. BERLIRI, Antonio. Principios de Derecho Tributario. Vol. Il. Narciso Amoros Rica e Eusebio Gonzales
Garcia (trads). Madrid: Editorial de Derecho Financiero. 1871. p. 90-91
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o lancamento). Se a inscricdo exige a declaragao ou o langamento, estaria ai a evidéncia
de que estes constituem a relagao juridica, ou concorrem para sua constituicao'.

Fica evidente que a teoria dualista da obrigacao bem se encaixa no seio dessa
discussao, o que explica sua adocao por Luiz Gastao Paes de Barros Leaes™. Aceito o
desdobramento do vinculo obrigacional, ndo é dificil ver que o lancamento nao se
vincula ao debitum, mas a obligatio. Afinal, ao menos nos tributos ditos lancaveis, o
lancamento se apresenta como condicao para que o Fisco possa haver, em juizo, seu
crédito. Mas seria o lancamento, igualmente, condicao para o recebimento da divida?
Noutras palavras: incorreria em ilicito a Administracao, acaso recebesse o valor do
tributo sem prévio langamento? Ou, num sentido inverso, poderia o contribuinte repetir
0 pagamento do tributo, alegando a falta de prévio lancamento? A resposta negativa
vem reforcada pelo argumento de Branddao Machado, que invoca a possibilidade de
se depositar em juizo o montante exigido a titulo de tributo: vencido o sujeito passivo,
o montante depositado converter-se-ia em renda da Unido, independentemente do
lancamento®.

Que dizer, entretanto, da obligatio? Esta depende da formalizacao da exigéncia,
que se da pelo lancamento. Seria essa, entdo, a diferenca entre obrigacao e crédito
tributério, albergada pelo Cédigo Tributério Nacional?

Na narrativa de Alcides Jorge Costa (37), a teoria dualista foi, sim, levada em conta na
elaboracdo do projeto de Cédigo Tributario Nacional. Isso nao significa, entretanto, que
se possa dar por assim resolvida a polémica quanto a natureza do lancamento.

Afinal, admitida a teoria dualista, ha que se indagar se é possivel considerar
que o vinculo da divida surja em um momento diverso daquele concernente a
responsabilidade, i.e., se seria vidvel dizer-se que a responsabilidade apenas nasceria no
momento do lancamento.

Entre os dualistas que estudam a obrigacao no direito privado, esta sucessao temporal
foi inicialmente aceita. A Haftung, resume Nonato, “nasce do descumprimento, do
inadimplemento do devedor, da lesao do direito e se destina a repara-la"'. Cita, ainda,

18. Cf. TESAUROQ, Francesco. Instituzioni di Diritto Tributario | - Parte Generale. 92 ed. Torino: UTET. 2006. p. 225-226
19. Cf. LEAES, Luiz Gastao Paes de Barros. Obrigagao Tributdria. Sao Paulo: J. Bushatsky. 1971. p. 13
20. Cf. BRANDAO MACHADO, op. cit. (nota 16), p. 1369

21. Cf. NONATO, Orosimbo, op. cit. (nota 12), p. 115
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esclarecedor trecho de Jean Pellet o qual, examinando a obra de Brinz, afirma que este
via na obrigag¢ao uma instituicao unica, essencialmente caracterizada por um poder
sobre o devedor e sujeita a uma metamorfose, durante sua existéncia. Nesse sentido,
responsabilidade e divida seriam dois estados sucessivos de seu desenvolvimento, duas
fases no periodo de existéncia, unidos por uma relacao de causalidade. A divida seria
um estado anterior da responsabilidade?. Entretanto, o mesmo Pellet mostra que os
germanistas evoluiram para aceitar a existéncia de “deux rapports de droits vives, sans
lien nécessaire entre eux”, sendo perfeitamente discerniveis os efeitos produzidos por
cada um deles. Nao punham em duvida o fato de que a divida seria 0 motivo de existéncia
da responsabilidade (se a divida for satisfeita, desaparece a responsabilidade)®.

Nao é o caso, neste breve estudo, de firmar posi¢ao acerca de matéria que mereceu
estudo tao aprofundado dos civilistas, sem que se chegasse a um posicionamento
definitivo. Basta dizer que nao convence a ideia de metamorfose ou de sucessao de
vinculos, ja que por ela se teria por desaparecida a divida, no momento do surgimento
da responsabilidade. Fosse assim, inexplicavel se tornaria o pagamento voluntério
da divida, ap6s seu vencimento. Se é verdade que somente pode o credor executar
o devedor ap6s o vencimento, nao significa isso que o direito nao preexistia.. Mais
ainda, surgisse a responsabilidade em momento diverso da divida, entao também
possivel seria aplicarem-se a ambas regimes juridicos diversos. Basta imaginar
que, entre um e outro momento, mudanca legislativa restringisse a liberdade das
partes, na contratacao em determinados termos: acaso seria viavel conceber que a
responsabilidade, vinculo surgidoapos aentradaem vigorda nova lei,a contradissesse?
Seria a tal ponto elastica a desvinculagao entre divida e responsabilidade? Nao ha,
pois, como confundir o momento do surgimento do direito, com aquele em que seu
exercicio se torna possivel

Pois bem. Retornando a matéria tributdria, surge idéntica questao: seria aceitavel a
ideia de que apenas com o langamento é que surgiria a responsabilidade?

A questao é enfrentada por Alcides Jorge Costa, que revela (37) a influéncia da teoria
dualista no CTN, nao so pela referencia, no relatério da comissao encarregada de sua
elaboracao, aos trabalhos de Rotondi, como especialmente pelo texto legal. Anota
Alcides, citando idéntica conclusao de L.G. Paes de Barros Ledes, haver “uma nitida

22, Cf. NONATO, Orosimbo, op. cit. (nota 12), p.121

23. Cf. NONATO, Orosimbo, op. cit. (nota 12), p. 121-122
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separacao entre dever (que o Cédigo denomina obrigacao) e responsabilidade (crédito
na terminologia do Cédigo), esta decorrendo daquele e nascendo com o lancamento.

Nota-se, neste ponto, ter incorrido o CTN na mesma contradi¢cao que acima se apontou
em parte dos dualistas: enxergar a responsabilidade surgidaem momento diverso da propria
divida. A armadilha é notada por Alcides, que denuncia a contradicao: “se o lancamento
€ que constitui a responsabilidade, o certo seria que esta fosse regida pela lei vigente
na data da constituicao. Mas dai adviria a consequéncia pratica de dar ao lancamento o
efeito constitutivo de toda a obriga¢ao tributaria e ndo apenas de um de seus elementos,
a responsabilidade. Dizemos consequéncia pratica, pois se o tributo nao pode ser exigido
antes do langamento e se a lei aplicavel a relacao de responsabilidade fosse a vigente na
data do langamento, entdo a lei vigente na data do fato gerador tornar-se-ia irrelevante,
malgrado o disposto no art. 113, § 1°. O CTN nao desatou o no. Cortou-o, estatuindo no
art. 144 que ‘o langamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador da obrigagao e
rege-se pela lei entao vigente, ainda que posteriormente modificada ou revogada””

Vé-se, pois, que malgrado inspirada na teoria dualista da obrigagao, a corrente que
defende a natureza constitutiva do lancamento sofre dos mesmos males daqueles que
veem, no dualismo, a existéncia de vinculos sucessivos. Admitida a concomitancia no
surgimento de ambos os vinculos, ndao subsiste a natureza constitutiva daquele ato
administrativo.

Se assim é, entdao que dizer da natureza juridica do langamento? Surge aqui a tese
de Alcides Jorge Costa: reconhece no lancamento a natureza de “mero 6nus imposto ao
Estado”, o que “nao altera a situacao e nem é necessario esclarecer que é irrelevante, para
caracterizar o fato gerador e a obrigacao tributéria, qualquer alteragao posterior da lei” (38).

Atesedo 6nus é em tudo coerente com a defesa da natureza juridica complexa proposta
por Alcides para a obrigacgao tributaria. Citando Zanobini (19), esclarece que o 6nus exige
que se observe, no exercicio de um direito subjetivo, uma determinada conduta, ou se
faca acompanhar tal exercicio de determinada acao ou prestacgao, sob pena de perda do
direito em caso de sua inobservancia. Sendo um 6nus, o langamento compoe a prépria
relagao juridica tributaria, i.e., pressupde a ocorréncia do fato juridico tributério. Nao da
surgimento a um direito autdnomo, mas é condicao para o exercicio do direito de crédito.

Anegacaoda natureza constitutivadolangamentofoicombatida, maisrecentemente,
na doutrina brasileira, a partir dos ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho®. Partindo

24. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributdrio, linguagem e método, Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 431.
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de premissas fortemente fundadas na teoria da linguagem, sustenta o festejado autor
, que sucedeu Alcides na Catedra de Direito Tributario da USP, a inviabilidade de se
considerar ocorrido um fato juridico, senao depois de constituido, sob a forma prevista
em lei. Isto posto, nao teria sentido falar em fato juridico tributario, sendo quando o
acontecimento ocorrido no mundo fenoménico se fizesse juridico, i.e., passasse a ser
reconhecido pelo ordenamento, produzindo, entao, consequéncias juridicas. Esse
reconhecimento, por sua vez, dar-se-ia pela incidéncia. Esta ja nao mais vista como
fendbmeno fisico, mas como atividade de um ser humano, fazendo a subsuncao e
promovendo a implicacao que o preceito normativo determina. Neste sentido, afirmar
que a obrigacgao tributdria surgiria com o fato juridico tributario nao seria dizer que
ja com a ocorréncia do evento estaria estabelecido o vinculo: o evento®, conquanto
correspondendo a hipétese tributaria, ndo seria juridico enquanto nao captado pelo
homem, que exerceria a funcao de “elemento intercalar, movimentando as estruturas
do direito, extraindo de normas gerais e abstratas outras regras, gerais e abstratas,
gerais e concretas, individuais e abstratas, ou individuais e concretas”. Somente com
a formalizacao, portanto é que, nesta perspectiva, surgiria a pretensao para o Estado
credor. Sendo o lancamento o procedimento pelo qual o evento se insere no mundo
juridico, somente a partir de entao haveria norma individual e concreta, vinculando
sujeito passivo e sujeito ativo.

Nem mesmo a erudicao de seu proponente parece suficiente para afastar a tese
de Alcides. Sem duvida, nao ha como negar que a incidéncia nao é fenébmeno fisico,
dependendo do labor humano. Mas se o vinculo juridico surgisse somente com o
langcamento, a consequéncia seria entender nao haver qualquer efeito juridico quando
da ocorréncia daquilo que o autor denomina “evento”. Porém, se isso for correto,
entdao como seriam tratados os casos de sucessao, antes do lancamento, mas apos a
ocorréncia (ho mundo fenoménico) das circunstancias descritas na hipotese (evento)?
Acaso poderia o sucessor (por cisao, por exemplo), negar-se a responder pela divida,
alegando que o patriménio fora adquirido antes do surgimento da divida? Ou seja: o
sucessor alegaria que o patriménio que recebeu nao havia sido diminuido pela divida.
Seria necessario dizer que com a “constituicao” do vinculo, quando do lancamento,
surgiria um efeito retroativo, que atingiria o sucessor, ausente tanto quando do fato
juridico quanto do langamento. Mais adequado parece reconhecer que, ja no momento
do evento, surgiu o vinculo, ainda que nao formalizado.

25. CARVALHO, Paulo de Barros. Op. cit. (nota 24), p. 426
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Competente critica ao bindmio evento/fato juridico foi feita por André Folloni, que
traz interessante contribuicao a discussao, ao apontar que a referida teoria enfrenta
dificuldades insuperaveis no caso da modalidade de lancamento por homologacao,
ja que se fosse o ato de declarar e pagar que fizesse surgir a obrigacao (antes do
pagamento antecipado, nao haveria a norma individual e concreta), entao se chegaria
ao paradoxo de afirmar que a obrigagao de antecipar o pagamento nao existira até que
0 sujeito passivo efetuasse a antecipagao®.

Percebe-se, dai, ndo se sustentar na teoria dualista da obrigagao tributéria a distingao
entre o surgimento da obrigacao e do crédito, adotada no CTN, malgrado a intengao de
seus autores. Em que pese possa ser aceita a sinonimia da expressao “crédito” com a
obligatio dos civilistas, nem por isso parece acertada sua dissociacao temporal.

Que dizer, entretanto, das demais ocasides em que o Codigo dissocia a “obrigagao”
do “crédito”? Seriam dois vinculos, como o quer o dualismo Schuld e Haftung, ou apenas
um? Aresposta parece advir doartigo 139 do CTN: o crédito tributdrio decorre da obrigacao
principal e tem a mesma natureza desta. Ai estda o mandamento legal a desautorizar que,
em nome do dualismo, pretenda conferir ao “crédito” natureza distinta da “obrigagao”.
Se acerta Alcides ao dizer que esta teria sido a intengao de seus primeiros autores, o
texto legal desautoriza o reconhecimento de naturezas juridicas diversas.

Mais acertado parece, dai, ver na obrigacao e no crédito, dois momentos diversos. O
primeiro, surgido com o fato juridico tributario, € denominado “obrigacao tributéria”. Quando
esta é determinada e quantificada, passa-se a falar em “crédito tributario”. A primeira vista,
essa conclusao parece levar aos primordios do dualismo da obrigacao tributaria, que, como
visto, chegava a falar em “metamorfose”. Se o paralelo é aceitavel, porquanto confirma que
o crédito “decorre” da obrigagao (artigo 139 do CTN), importa ver que no dualismo, sao dois
os vinculos juridicos, obligatio e debitum, inconfundiveis. Fosse o raciocinio transposto para
o Direito Tributario, entao se entenderia que apenas com o langamento é que se poderia
ver comprometido o patrimonio do devedor. Ora, como bem explicado por Alcides, ja com
o fato juridico tributario aquele patriménio se considera afetado; mero 6nus, o lancamento
nao da surgimento ao vinculo, mas apenas é condicao para sua executoriedade.

Em sintese, percebe-se que o dualismo entre divida e responsabilidade, apesar de
declaradamente inspirador do CTN, nao é suficiente para explicar o dualismo entre

26. FOLLONI, André. Critica ao dualismo entre fato e evento na ciéncia do Direito Tributario, Revista Direito
Tributério Atual, vol. 32, 2014, p. 9-30 820-21)
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obrigacao e crédito. Estas expressoes, empregadas pelo CTN para um mesmo vinculo,
apenas refletem os momentos anterior e posterior a sua liquidacao, pelo lancamento.
Nada dizem acerca da existéncia de um, ou dois, vinculos, na relacao juridica tributaria.

6. DUALISMO E SUJEICAO PASSIVA

Se o dualismo em nada contribui para esclarecer o papel do langamento, o mesmo
nao se pode dizer quanto a sua utilidade no estudo da sujeicao passiva.

A distincao entre divida e responsabilidade &, com efeito, bastante util para explicar
a razao de a sujei¢ao passiva tributaria (que implica necessariamente a possibilidade de
o sujeito vir a ser compelido pelo Estado a satisfazer a obrigacao - obligatio, Haftung)
nao se vincular, necessariamente, a pessoa do contribuinte. Este, na defini¢ao do artigo
121, paragrafo Gnico, do CTN, encontra-se numa “relacao pessoal e direta com a situacao
que constitua o respectivo fato gerador”, enquanto o responsavel nao se reveste da
condigao de contribuinte.

Mesmo tendo negado, como visto acima, o emprego da teoria das obrigagoes no
Direito Tributario, Ricardo Lobo Torres nao resistiu a invocar o dualismo, ali desenvolvido,
para explicarasituacao do sujeito passivo. Sao suas palavras, denunciando o acolhimento
da teoria: “o contribuinte tem o débito (debitum, Schuld), que é o dever de prestagao e
a responsabilidade (Haftung), isto é, a sujeicao do seu patrimonio ao credor (obligatio),
enquanto o responsavel tem a responsabilidade (Haftung) sem ter o débito (Schuld),
pois ele paga o tributo por conta do contribuinte?.

Com efeito, a situacao “pessoal e direta” a que se refere o CTN pode ser compreendida
como a existéncia do debitum, Schuld, ja que, em relacao ao contribuinte, “se verifica a
causa juridica do tributo” a que se refere Jarach®,

O emprego da teoria dualista é, ademais, util para que se evidencie que o vinculo
proprio do contribuinte (Schuld) nao desaparece mesmo que o legislador indique
terceiro para substitui-lo no polo passivo da obrigacao. A substituicao pode livrar sua
responsabilidade (Haftung), mas sempre sera ele o primeiro devedor (Schuld).

27. TORRES, Ricardo Lobo, Curso de Direito Financeiro e Tributdrio, 192 ed., Rio de Janeiro, Sao Paulo: Renovar,
2013, p. 256.

28. JARACH, Dino. O Fato imponivel. Teoria Geral do Direito Tributdrio Substantivo, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989, p. 157.
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Com efeito, foi visto que o direito privado reconhece casos em que ha debitum,
Schuld, mas nao obligatio, Haftung, como se vé nas chamadas obriga¢des naturais.
Elas nao perdem o carater de juridico por serem inexigiveis. Tanto é que, se o devedor
voluntariamente paga a divida, ndo tera direito a repeticao do indébito, ja que de
indébito nao se trata. Tornando ao Direito Tributério, também se deve reconhecer que
identificado contribuinte, ndo sujeito passivo da obrigacao, o fato de ele, ainda que
voluntariamente ou por erro, saldar o débito tributério, ndao gera a seu favor o direito

de repetir, sob a alega¢ao de que outro (o responsavel - substituto) seria o verdadeiro
sujeito passivo.

Alcides se vale da teoria dualista da obrigacdao (49) para explicar, de modo
satisfatério, o tema da solidariedade (art. 124 do CTN), quando a responsabilidade
se revela mais extensa que a divida. Mas segue adiante, para demonstrar que seria
possivel empregar a mesma teoria até mesmo para a completa dissociacao entre
dever e responsabilidade (50). E assim que trata dos casos de responsabilidade dos
artigos 134, 135 e 128 do CTN. No primeiro caso, a aplicacao da teoria dualista nao gera
maior espanto: a responsabilidade das pessoas ali arroladas assemelha-se a do fiador,
pois apenas surge na hipotese de impossibilidade de exigéncia do cumprimento da
obrigacao pelo contribuinte. No segundo caso, Alcides entende que tanto a divida
como a responsabilidade sao transferidas, nao merecendo, portanto, maior discussao.
Igual caso de transferéncia se daria na sucessao de que tratam os artigos 129 a 132 do
CTN. Por ultimo ao tratar da substituicao, haveria “dissociagao absoluta entre dever e
responsabilidade”.

A relevancia desse tema nao permite que se deixe de tecer algumas consideragoes.
Nao parece adequado admitir, em matéria tributdria, possa a divida ser transferida a
terceiro que nao deu causa ao fato juridico tributario. E o principio da igualdade que
exige que se identifique uma justificacao para a tributacao. Tal justificacao relaciona
o contribuinte a divida. E ele a quem se imputa o fato juridico tributario. E ele, no caso
dos tributos ndo vinculados, que manifesta capacidade contributiva. Nos tributos
vinculados, é a ele que se refere a atividade estatal. Seja uma manifestacao de
capacidade contributiva, seja uma atuagao do Estado, tem-se, pois, sempre uma pessoa

(contribuinte) que tem o dever de pagar o tributo. O contribuinte é, em sintese, quem
contrai a divida. E o devedor.

Nesse sentido, deve-se tomar com cuidado a transposicao da teoria dualista para a
matéria: sem duvida, é ela util para explicar que um terceiro possa garantir divida que nao
contraiu. Entretanto, importa ter em mente que a garantia nao pode ser maior que a propria
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divida. Nao é o terceiro, aquele que provocou a atuagao do Estado (no caso de tributos
vinculados) ou que manifestou capacidade contributiva. Se em matéria privada existe certa
liberdade no oferecimento da garantias, em matéria tributaria a garantia (responsabilidade)
do terceiro € matéria de lei e, por isso mesmo, deve ser adstrita aos ditames constitucionais.
Se um terceiro é chamado a pagar o tributo que se espera do contribuinte, € porque o
legislador acredita que o terceiro tem condicoes de se ver ressarcido, ao responder por
débito que, afinal, ndo é seu. Diferentemente do fiador, que assume a responsabilidade
por ato de vontade, na matéria tributaria o vinculo se da por lei. Nao se justifica que o
terceiro seja afetado se o fato juridico tributario é imputavel ao contribuinte. Ou seja: é o
contribuinte, sempre, quem primeiro tem o dever de pagar sua divida.

Surge a questao: na sucessao, a divida se transmite, ou apenas ha a responsabilidade
do sucessor? Em alguns casos, o préprio CTN trata de esclarecer haver responsabilidade
subsidiaria. Assim, por exemplo, no caso de alienacao de estabelecimento, quando
o alienante mantém a atividade empresarial (art. 133): ndo ha razao para crer tenha
ocorrido a transferéncia da divida. Basta ver que se o alienante pagar o débito (seu,
proprio), desaparecera a responsabilidade do sucessor.

Nao parece distinto o caso do artigo 135 do CTN: embora Alcides Jorge Costa tenha
visto ali uma transferéncia da prépria divida, nao ha razao para crer tenha desaparecido
o débito do contribuinte. Tome-se 0 caso em que um administrador, agindo com excesso
de poderes, venha a auferir renda para a pessoa juridica e nao a ofereca a tributacao,
mantendo-a escondida do fisco (“caixa 2”). Sem duvida, deve o administrador responder
por seus atos, mas isso nao impede que se constate o enriquecimento da propria pessoa
juridica (capacidade contributiva): é ela (pessoa juridica) a quem se imputa o fato juridico
tributério. A divida é dela. Nao parece acertado pretender seja dela afastada a divida ou
a responsabilidade. O fato de o administrador, no caso, responder pessoalmente nao
implica extin¢ao da responsabilidade da prépria devedora.

Interessante, nesse sentido, o caso do artigo 137 do CTN: tem-se aqui, nao
transferéncia de divida ou responsabilidade: ambas surgem ja nas pessoas ali arroladas.
Afinal, trata-se de situacoes em que terceiros se valem de um contribuinte para
enriquecerem-se a si proprios. O contribuinte, no caso, sequer incorre propriamente no
fato juridico tributario. Na realidade, este ha de ser imputado diretamente as pessoas ali
arroladas. Sao elas, sim, os veros contribuintes.

Que dizer, entretanto, da sucessao, causa mortis ou da sucessao empresarial por
incorporagao, com extingao da pessoa juridica? Aqui se tem o paradoxo de que aquele
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que contrai a divida jd nao mais existe, somente se podendo exigi-la do sucessor
(responsdvel). Se a obligatio se transferiu, que dizer do debitum? Nao parece viavel
explicacao que veja a persisténcia da responsabilidade sem que a divida exista. A
responsabilidade, posto vinculo diverso, apenas serve para a garantia da divida. Se
essa for extinta, nao ha como cogitar responsabilidade. Parece impor-se, nesse caso,
a conclusao de Alcides, no sentido de que aqui se teria, junto com a transferéncia da
obligatio, a translagcao do proprio debitum.

Se é possivel, em tais casos, conceber que alguém seja obrigado por divida que nao
contraiu, importa ver que a transferéncia nao implica novagao: nao se trata de um novo
vinculo, mas apenas um novo devedor de divida preexistente. Este ponto é relevante
para que nao se perca de vista, como ressaltado, que a justificacao da divida esta na
capacidade contributiva ou no sinalagma imputados ao devedor original: foi ele, afinal,
quem incorreu no fato juridico tributdrio e por essa razao se tornou devedor do tributo.
Essa afirmacao é importante para que nao se creia que a sucessao, por si, seja fato
gerador de uma obrigacao tributaria. O fato juridico tributario é anterior a sucessao.
E dizer, como bem resumiu a Ministra Ellen Gracie: “A responsabilidade tributéria
pressupde duas normas autdnomas: a regra matriz de incidéncia tributaria e a regra
matriz da responsabilidade tributaria, cada uma com seu pressuposto de fato e seus
sujeitos proprios. A referéncia ao responsavel enquanto terceiro (dritter Persone, terzo
ou tercero) evidencia que nao participa da relagao contributiva, mas de uma relacao
especifica de responsabilidade tributaria, inconfundivel com aquela”.

Seapenasao contribuinte seimputadofatojuridicotributario, mesmo comasucessao,
uma consequéncia parece mandatéria: ja que o tributo esta justificado porque atinge
o contribuinte, a sucessao nao pode implicar vinculo mais extenso que o preexistente.
Assim, se do contribuinte nao se pode exigir o tributo, porque excessivo (proibicao
de efeito de confisco, minimo existencial), de nada valera alegar que o sucessor ou o
responsavel tem condigoes de satisfazer a divida: esta ja terd nascido tolhida pelos limites
constitucionais, que nao se podem alargar por conta da responsabilidade. Entender
de outro modo seria jogar por terra toda a reparticao de competéncias tributarias: o
constituinte foi rigoroso na distribuicao de competéncias, assegurando a cada pessoa
juridica de direito publico a possibilidade de acessar determinada manifestacao
de riqueza. Ora, admitir que a obrigacao do sucessor ultrapasse a divida original, ou

29.Cf. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio 562,276-PR, Pleno, Rel. Min. Ellen Gracie. J. 03. 11.2010.
DJe n. 27, publicagao 10.02.2011.
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ainda, que o patrimonio de terceiro seja atingido pelo imposto, sem que este terceiro
tenha revelado, ele mesmo, a capacidade contributiva reservada ao poder tributante
em questao, nem tenha a possibilidade de se ver ressarcido por que a revelou, implica
autorizar que a pessoa juridica de direito publico atinja renda ou patriménio que nao
Ihe foram reservados, ultrapassando, dai, sua competéncia.

Para o caso de substituicao tributaria, o plenario do Supremo Tribunal Federal ja
referendou igual entendimento:

1. Na substituicao tributdria, sempre teremos duas normas: a) a norma tributdria
impositiva, que estabelece a relacao contributiva entre o contribuinte e o fisco; b)
a norma de substituicao tributdria, que estabelece a relagao de colaboragao entre
outra pessoa e o fisco, atribuindo-lhe o dever de recolher o tributo em lugar do
contribuinte.

2. A validade do regime de substituicao tributdria depende da aten¢do a certos
limites no que diz respeito a cada uma dessas relagées juridicas. Nao se pode
admitir que a substituicGo tributdria resulte em transgressGo as normas de
competéncia tributdria e ao principio da capacidade contributiva, ofendendo os
direitos do contribuinte, porquanto o contribuinte ndo é substituido no seu dever
fundamental de pagar tributos. A par disso hd os limites a prépria instituicao do
dever de colabora¢do que asseguram o terceiro substituto contra o arbitrio do
legislador. A colaboracao dele exigida deve guardar respeito aos principios da
razoabilidade e da proporcionalidade, nao se lhe podendo impor deveres invidveis,
excessivamente onerosos, desnecessdrios ou ineficazes™”.

Interessante, nessa decisao, a confirmacao da manutencao do vinculo da divida
(chamada pelo julgador “dever fundamental de pagar tributos”), nao obstante tenha o
legislador definido a responsabilidade de terceiro, substituto. O substituto nada deve.
Nao incorreu no fato juridico tributario. Nao se presta senao a garantir o cumprimento
da obrigacao. Evidente, na decisao acima transcrita, o desmembramento entre a divida
(“o dever fundamental”) e a responsabilidade, tal qual a proposta dualista trazida por
Alcides Jorge Costa.

30. Cf. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 603.191, j. 01.08.2011. DJe 05.09.2011.
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7.CONCLUSAO

Espera-se de uma tese de doutorado que ela apresente uma proposta, a ser
confirmada, nao trivial, falseavel, controversa, original, fundamentada e relevante®. O
trabalho de Alcides Jorge Costa preenche todos os requisitos.

Sua tese: a existéncia de uma relacao juridica tributaria, de natureza complexa,
estruturalmente equiparada as obriga¢des privadas, permitindo, com certas ressalvas
apresentadas pelo proprio autor, o emprego da teoria dualista das obrigacoes a temas
tributarios. O lancamento ndo constitui qualquer dos vinculos da obrigacao tributaria,
sendo antes Onus para a responsabilidade. A sujeicao passiva se explica a partir da
teoria dualista.

Nao se trata de afirmacao trivial, seja no tempo em que proposta, seja mesmo
hoje. Basta mencionar que tributaristas do talante de Ricardo Lobo Torres veem com
ressalvas a aplicacao da teoria das obrigacbes a matéria. Também controvertida,
a natureza do langamento, tendo-se em Paulo de Barros Carvalho a defesa de sua
natureza constitutiva, que pode ser desmentida com a leitura da tese de Alcides.

No requisito da originalidade, o proprio Alcides revelava que fora antecedido por
L.G. Paes de Barros Leaes na aplicacao da teoria dualista a matéria tributéria. Entretanto,
ao propor que o lancamento fosse 6nus inserido na propria relacao juridica tributaria,
Alcides cumpriu o requisito de originalidade do trabalho.

A fundamentacao do trabalho de Alcides se encontra na propria erudicao de sua
bibliografia.

Finalmente, a relevancia da tese pode ser apontada no fato de até hoje o Supremo
Tribunal Federal se ver as voltas com o tema da responsabilidade tributéria, para o que
a leitura atenta da tese de Alcides Jorge Costa poderia contribuir. Também a negacao da
natureza constitutiva do langamento contribuiria para que se compreendesse o momento
do nascimento do vinculo obrigacional, afastando-se a controvérsia sobre a matéria de
decadéncia que, surpreendentemente, ainda nao encontra pacificagao jurisprudencial.

31. Anotei esses requisitos em arguicao apresentada pelo Prof. Humberto Avila em banca de doutorado na
Faculdade de Direito da USP.



