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Apresentacdo

Os trabalhos apresentados neste GT - DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO - se
destacaram pelo seu contelido, que suscitou inimeros debates durante a exposi¢cdo pelos seus
respectivos autores. As discussdes decorreram da atualidade dos temas expostos, bem como,
em razdo da dinamicidade da sociedade pds-moderna que possibilita na atualidade a
multiplicagao dos saberes de forma geométrica. N& obstante a dimensdo dos trabalhos
expostos, sempre havera espago para novos debates, considerando a universalidade do
conhecimento. Por essas breves razdes entendemos que o GT cumpriu adequada e
corretamente seus objetivos, em face dos artigos, oriundos de autores que se destacaram pelo
seu nivel de conhecimento e proposta. E curial destacar que as sugestfes dos autores, na
medida em que contribuiram para elucidar parcialmente os temas abordados, abriram espago
para novas e mais profundas investigagoes.



ASPECTOS COMPARATIVOSDA OBRI QA(}AO CIVIL COM A OBRIGACAO
TRIBUTARIA

COMPARATIVE ASPECTSOF CIVIL LIABILITY WITH ITSOBLIGATION TAX

Fernando Rangel Alvarez dos Santos 1

Resumo

O presente trabalho analisou a obrigacdo tributaria e a obrigagdo civil nas suas semelhancgas e
diferencas. O objetivo principal foi extrair da citada comparagéo, aspectos que possam ser
alterados na legislacdo tributéria, a fim de adapté-la a principios constitucionais, tal como se
deu na aproximagdo do direito civil com o constitucional. Como objetivos secundarios
buscou-se identificar as origens dos institutos, das estruturas e suas espécies de exting&o.
Como resultado, sugerimos alteracdo na estrutura da obrigacdo tributaria, passando pela
alteracdo na legislacdo vigente. A pesquisa ndo envolveu dados empiricos, mas sim revisdo
daliteratura, principalmente no que tange aos conceitos

Palavras-chave: Obrigacdo civil, Obrigacdo tributéria, Tributo

Abstract/Resumen/Résumé

This study examined the tax liability and civil liability on their similarities and differences.
The main objective was to extract the aforementioned comparison aspects that can be
changed in the tax law in order to adapt it to constitutional principles, as given in the
approach of civil law with the constitutional law. As secondary objectives we sought to
identify the origins of the institutes, its structures and their species. As a result, we suggest
change in the tax liability structure, through changes in legislation. The research did not
involve empirical data, but literature review, especially with regard to concepts.

K eywor dg/Palabras-claves/M ots-clés. Civil liability, Tax liability, Tax

1 Doutorando do Programa de Pds-graduacao stricto sensu em Direito da Universidade Veigade Almeida
(Bolsista PROSUP). Mestre em Direito pela UNESA. Especialistaem Direito Corporativo pelo IBMEC
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INTRODUCAO

Ao Direito Privado ndo é dada a devida relevancia, particularmente no direito das
obrigagdes como fator importante a ser considerado nas relagdes juridico-tributérias. O
Estado, cada vez mais, interfere na vida dos administrados, mas os direitos fundamentais em
relac@es tributarias ndo sao fiscalizados com a profundidade necessaria.

A obrigacdo vem sendo estudada para o direito tributario numa feicdo eminentemente
positivista, o que levou os autores a um tecnicismo elevado. Por exemplo, deve-se voltar para
o Direito Civil para realmente melhor definir o que é obrigacdo? Discute-se se a obrigacéo
acessoria é realmente uma obrigacdo. Enfim, os autores divergem sobre aspectos teoricos que
entrelacam ramos diferentes do Direito, mas ha uma leve tendéncia a apartad-los e “se
emprestar” conceitos de um para outro. Lobo Torres (2004), citando K Tipke e J. Lang, nos
traz reflexdes criticas da norma juridica tributaria, sob a perspectiva dos principios como bem

se refere:

“A relagdo Juridica tributaria é uma relacdo legal de direito publico. Dai resulta
que na relagdo juridica tributéria se desenvolvem os direitos fundamentais como
defesa do cidaddo contra o Estado e como principios legais fundamentais de
justia. !

De inicio, pode se afirmar que enquanto ndo houver conceitos proprios no Direito
Tributario, sdo necessarias as definicdes do Direito Civil, até para classificar e definir as
obrigagdes em principais e acessorias.

O objetivo do presente estudo é analisar alguns aspectos, partindo da tangéncia
apresentada, demonstrando pelos resultados que héa suficiéncia de motivos para esperar uma
mudanca significativa na legislacgdo do nosso Codigo Tributario Nacional a luz dos
paradigmas contemporéaneos do Direito das obrigagdes. A metodologia aplicada envolve a

andlise do discurso, a revisdo conceitual, enquadrando a pesquisa no “estado da arte”.

1 Conceitos de Obrigacéo Tributéria e Obrigacéo Civil

O Cadigo Civil trouxe para as relagdes juridicas os principios da Eticidade,
Socialidade e Operabilidade, que ndo deixam de estar presentes no Direito das Obrigacoes,
fato este que “oxigenou” o vetusto e antigo Direito das Obrigagdes. Nao cabem mais aqueles

conceitos formais em que se definia na relagdo obrigacional um credor e um devedor unidos

! Lobo Torres (2004, p. 118).
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por um liame contratual ou legal, cujo objeto era uma prestacdo de dar, fazer ou ndo fazer,
conforme nos assevera Rosenvald (2006):

“A socialidade, ou funcdo (fim) social do direito subjetivo obrigacional consiste
exatamente na manutencdo de uma relagdo de cooperacao entre seus participes —
bem como entre eles e a sociedade -, a fim de seja possivel, ao seu término, a
consecucao do bem (fim) comum da relacdo juridica que é o adimplemento.

No Direito das Obrigagdes, o principio da eticidade serd concretizado
principalmente nas clausulas gerais de boa-fé, fungdo social, abuso do direito,
equidade e bons costumes. No Direito das ObrigacGes, ha um manancial de normas
reveladoras da disposicdo da comissdo elaboradora em transformar o participe de
uma relacdo obrigacional em uma pessoa real. ” 2

Diante de tais inovacgdes, enfrentamos o0s seguintes questionamentos no uso dos
conceitos de obrigacdo civil comparada a tributaria: 1) Existiria a possibilidade do
questionamento da boa-fé, como cénone da obrigacdo tributaria? 2) Como se percebe a
equidade nas relacBes entre Estado e contribuinte? Enfim ja ndo nos servem os conceitos
retirados do antigo Direito Civil, vez que este ramo do Direito esta bem mais préximo de uma
linha Civil-constitucional®, concretizando os valores e principios constitucionais na dtica
privada, afastando a separac¢do tdo rigida, no passado, entre Direito Publico e Direito Privado.

A obrigacéo tributaria, por outro lado, tem origem na lei, ndo no acordo de vontades,
como em geral, ocorre no Direito Civil. Seria entdo a relacdo juridica da obrigacéo tributaria
uma relacdo de Poder ou simplesmente uma relacdo obrigacional?

Lobo Torres (2004) explica que no inicio do século XX, entendia-se que a tributacéo
tinha origem no Poder Tributario, citando O. Mayer para tanto: “o dever geral de o sujeito
pagar impostos é uma formula destituida de sentido e de valor juridico. ” * N&o haveria
necessidade de qualquer férmula de obrigacéo tributaria. O nosso Codigo Tributario Nacional
trouxe a teoria da obrigacdo ex-lege, ou seja, derivada exclusivamente da lei. Percebe-se que a
relagdo juridica obrigacional como originaria da exacdo é uma tese que esta em crise, mas ndo
foi abandonada totalmente. Serve para os direitos obrigacionais, mas nao serve para 0S
direitos absolutos. A tese da relacdo juridica tenta se refugiar na relacdo juridica complexa.

Em entendimento consoante a doutrina alemd (Klaus Tipke e J. Lang), Lobo Torres
(2004) ressalta:

2 Rosenvald (2006).

3 Conforme bem observa Tepedino (2002, parte 1): “Com a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, debruca-
se na tarefa da construcdo de novos modelos interpretativos. Abandona-se, deliberadamente o discurso hostil dos
que, justamente, entreviam a incompatibilidade axiol6gica entre o texto codificado e a ordem publica
constitucional. Afinal, 0 momento é de construcdo interpretativa e é preciso retirar do elemento normativo todas
as suas potencialidades, compatibilizando-o, a todo custo com a CONSTITUICAO da Republica. Esta louvavel
mudanca de perspectiva, que se alastra no espirito dos civilistas, ndo ha de ser confundida, contudo, com uma
postura passiva e servil a nova ordem codificada.

4 Lobo Torres (2004, p. 207).
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“A relagdo juridica tributaria, por outro lado, aparece totalmente vinculada pelos
direitos fundamentais declarados na Constituicdo. Nasce por forca de lei, no espaco
previamente aberto pela liberdade individual ao poder impositivo estatal. E
rigidamente controlada pelas garantias dos direitos e pelo sistema de principios da
seguranca juridica. Todas essas caracteristicas fazem com que se neutralize a
superioridade do Estado, decorrente dos interesses gerais que representa, sem que,
todavia, se prejudique a publicidade do vinculo juridico. ” ®°

A relacdo juridica tributaria deve nascer da lei, elaborada dentro da formalidade, mas
deve ser filtrada pelo fundamento de justica presente na Constituicdo dos Estados Soberanos.

Em sentido amplo, a obrigacdo tributaria abrange o dever no campo moral inclusive.
No sentido técnico-juridico, a nogdo de obrigacdo ndo é univoca. A obrigacdo pode ter um
sentido de “estado de sujeicdo”, também se usa no sentido de dnus. A nocdo de obrigacao,
portanto, é polissémica. A sua razdo de ser € uma expressao do Poder Fiscal para atender as

despesas publicas.

1.1 Condic¢ao no Fato Gerador

A condicdo no Direito civil corresponde classicamente a um evento futuro e incerto
que pode suspender o efeito ou resolver negdcio juridico. Em relagdo a condicdo resolutoria,
entende Lobo Torres (2004) que: “o fato gerador ocorre desde 0 momento da pratica do ato ou
da celebracio do negocio” ®, logo no caso do ITBI, o tributo deve ser recolhido no momento
da préatica do negdcio, ndo cabendo restituicdo se a condi¢do nao for implementada. Logo,
conclui Lobo Torres (2004): “Por isso dizem os civilistas condicional ndo é a obriga¢do, mas

sim a sua solugdo. ” '

1.2 Fato Gerador llicito

Né&o faz parte do nosso estudo aprofundar a questdo da tributacdo do ato ilicito, mas
trata-se de uma substancial diferenca em relacédo ao Direito civil, pois as obrigacdes derivadas
de fatos geradores que sdo caracterizados como atos ilicitos sdo tributadas, mesmo havendo a
ilicitude, com base no principio non olet, ou seja, “o dinheiro ndo tem cheiro”. Muito menos
importancia tem o aspecto moral, este sim bem préximo do direito das obrigagdes civis, pois a

boa-fé no negécio juridico tornou-se indispensavel. Por outro lado, no ato ilicito, sob o

® Lobo Torres (2004, p. 209).
6 Op. cit. p. 247.
7 Op. cit. p.247.
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enfoque da responsabilidade o que ocorre, é a reparacao do dano originado através do citado
ilicito, mas este continua sendo contrario ao ordenamento em vigéncia.

Lobo Torres (2004) entende ainda que: “O aparente conflito entre o direito penal e o
direito tributario se resolve com a consideracdo de justica, que aponta para a igualdade de

tratamento no pagamento de impostos pelos contribuintes que praticam atos licitos e ilicitos.
298

1.3 Estrutura das Obrigacdes Tributaria e Civil

Estruturalmente as obrigagdes sdo idénticas, mas ndo no regime.® A obrigacao
tributéria é mais uma estrutura obrigacional, como todas as criadas no direito. Contudo, ndo é
aceitavel que uma disciplina autbnoma, dotada de didatismo proprio ndo tenha
individualizado, como o fez em varios outros institutos (podemos até citar as imunidades e
isencdes) ndo possa criar uma estrutura, ndo totalmente dissociada, como se outra ciéncia

fosse, mas com especificas aplicacfes para estrutura prépria.

1.4 Fontes e Acessoriedade

Outra questao que ja se apegou no passado, mas ainda assim, consideramos imprépria
a classificacdo do Codigo Tributario Nacional, mas que ndo se assevera muito nos dias atuais,
é o caréter acessorio conferido a determinadas obriga¢fes em relacdo a principal. Entendemos
que a obrigacdo é auxiliar, ndo acessoria. Em verdade ndo pode ser acessoria, porque ha casos
em que mesmo sem a obrigacao principal (pagamento do tributo) existe a obrigacdo acessoria,

como no caso da Declaracéo de Ajuste do Imposto sobre a Renda.

8 Op. cit. p. 248.

® Torres (2003), discorrendo sobre o relacionamento do Direito Tributario com o Direito Privado, entende que
ndo ha diferengas estruturalmente: “O Direito tributirio apresenta-se na atualidade como ramo juridico
totalmente submetido aos principios do direito constitucional, imune a praticas administrativas perpetradas sem
permissdo legislativa, completamente subordinado ao principio nullum tributum sine legem, sem fundamento
estrutural. Por conseguinte, a obrigacdo tributaria, estruturalmente considerada, é obrigacdo juridica, sem
qualquer diferenca do conceito que se adota no campo do direito privado ou do direito administrativo. Nenhum
espaco aberto para qualquer espécie de relacdo de poder e, desse modo, para a presenga de alguma ‘autonomia’
do direito tributario frente aos demais ramos juridicos, salvo em termos didaticos, apenas.” Este autor suporta
sua fundamentacgdo na doutrina estrangeira, através dos classicos Dino Jarach e A. D. Giannini, como se segue:
“La obligacion tributaria en general, desde el punto de vista juridico, es una relacion juridica ex-lege, en virtude
de la cual una persona (sujeito passivo principal, contribuyente o responsable) esta obligada hacia el Estado u
outra entidad publica , al pago de una suma de dinero, en cuanto se verifique el pressupeusto de hecho
determinado por la ley. Por voluntad de la ley la obligacidn tributéria en general y la impositiva en particular se
parecen con todas las otras obligaciones legales, cuyo nacimiento siempre es subordinado a la verificacién de un
hecho juridico , sea éste un hecho licito o ilicito, un delito civil o penal”. Complementa ainda Giannini: “Si puo
quindi concludere che il debito dimposta non ésoltano affine all’obbligazione del diritto civile ma é la medesima
obbligazione, utilizzata dall’ordinamento giuridico nella matéria dei tributi, il che torva la sua essenziale
giustifizione Idgica nel fatto che non esiste nella nostra dommatica giuridica uma figura do obbigazione
pecuniaria proporia del diritto pubblico.”
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A semelhanca com a obrigagdo no Direito Civil é que esta, quando ndo cumprida,
pode se converter em perdas e danos, enquanto que na obrigacdo tributaria, o ndo fazer na
obrigacdo acessoria converte-se em obrigacdo de dar (multa fiscal). Vejam que a ideia foi
extraida do Direito Civil, a conversdo de obrigacdes, mas o seu regramento juridico confundiu
os dois conceitos.

As fontes sdo distintas entre a obrigacdo civil e a tributaria. Na obrigacdo tributéria a
fonte é a lei, enquanto na obrigacdo civil, a fonte € a lei (incluindo a obrigacdo por atos

ilicitos) e o ato de vontade.

1.5 Objeto e Natureza Juridica

Na obrigacdo tributéria é a relacdo juridico-tributaria € estabelecida por lei, que une o
sujeito ativo (Fazenda Publica) ao sujeito passivo (contribuinte/responsavel), enquanto que na
obrigacdo civil, temos a defini¢do de relacdo juridica transitéria de cunho pecuniério, unindo
duas ou mais pessoas, devendo uma realizar uma prestacdo a outra.

Na obrigacao tributaria o objeto da relagio é composto de prestagdes: dar °(principal),
fazer (instrumentais) e nao fazer, enquanto que na obrigacdo civil, temos também as

prestacOes de dar, fazer e ndo fazer, sem a hierarquizagéo apresentada acima.

1.6 Distincdo entre Crédito Tributario e Obrigacdo Tributaria

No Direito tributario o crédito surge por meio do lancamento do tributo!!, ou seja,
existe o fato concreto que faz nascer a imposicdo da norma, concretizando-se com a
incidéncia. O langamento produz certos efeitos. Sobre estes efeitos temos trés correntes, a
saber: 1) declaratoria - somente declara a obrigacdo constituida pelo fato gerador. Lobo
Torres (2004); 2) Constitutiva — conecta-se aos procedimentalistas (Allorio, Michelli) que
entendem que o crédito somente surge apds o lancamento. E dada énfase ao carater
impositivo da Administracdo Pubica; e 3) corrente que separa crédito de obrigacdo tributaria,

tentando resolver a aparente contradicdo do Codigo Tributario Nacional, quando trata no art.

10 Observa bem Ataliba (2005, p. 22): “O objeto dos comandos juridicos s pode ser o comportamento humano.
Nenhum preceito se volta para outra coisa sendo o comportamento. Ndo h& norma juridica dirigida as coisas.
Esta ponderagdo enseja evidenciar que o objeto da norma tributaria ndo é o dinheiro, transferido aos cofres
publicos, mas sim o comportamento de levar dinheiro aos cofres pablicos. As obrigacdes de dar tém um objeto
que é o comportamento consistente em dar alguma coisa.

11| obo Torres (2004, p. 20) entende que: “O langamento resulta de procedimento complexo, durante o qual sdo
praticados inimeros atos e averiguacOes. A autoridade administrativa investiga a ocorréncia do fato, procede as
avaliacOes necessarias, realiza o exame de livros e documentos fiscais para que possa liquidar o ato devido,
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142: “compete a autoridade administrativa constituir o crédito”, dizendo que o langamento ¢é
declaratorio da obrigagdo e constitutivo do crédito tributério.”
O crédito na obrigacdo tributaria € indisponivel, pois o seu titular é o Estado, enquanto

que no Direito civil o crédito é disponivel. Neste ponto, esclarece AMARO (2005):

“Isto ndo impede que por lei, ou por ato vinculado da autoridade (amparada,
portanto, em preceito legal), o devedor da obrigacdo tributéria seja dispensado do
seu cumprimento (remissao). O que ndo se admite é essa dispensa decorrer de ato
do administrador fiscal, se ampara na lei.” 12

1.7 Domicilio, Capacidade e Solidariedade

A capacidade tributaria, no entendimento de Lobo Torres (2004) aproxima-se da
capacidade civil, “definindo-se como a aptiddo de exercer direitos e assumir obrigacdes
relativas a tributos.” 3 Porém a capacidade civil plena é adquirida com a idade (18 anos) ou
com a emancipacdo e pode ser impedida de ser exercida, como pelos impedimentos que o
Caodigo prevé, porém a capacidade tributaria independe de tudo isso, existindo para os que
ndo sdo capazes civilmente, servindo para estes a representacao legal que o Cddigo Tributario
prescreve, logo ndo se obsta 0 nascimento da capacidade tributaria, assemelhando-se com o
surgimento da obrigacdo por atos ilicitos.

Quanto a capacidade da pessoa juridica, 0 que interessa para a tributacdo € o aspecto
econémico envolvido por causa da Teoria da Realidade econémica, logo ndo ha necessidade
de constituicdo formal da pessoa juridica para a imposicdo do tributo, assemelhando a
responsabilidade assumida nas sociedades de fato no Direito empresarial.

O Codigo Tributario Nacional, mesmo sem descrever os entes despersonalizados,
como faz a doutrina no Direito Civil, atribui responsabilidade tributaria a estes entes. Lobo
Torres (2004) menciona que:

“O problema da sujeicdo passiva dos entes desprovidos e personalidade
juridica ja foi muito discutido na doutrina. Prevaleceu, entretanto, a solugdo
afirmativa, fundada em consideracgdes de justica, eis que nada recomendava, a
ndo ser o formalismo exagerado que se deixassem fora da tributacdo aquelas
unidades econdmicas.” 4

As regras do domicilio coincidem entre o direito civil e o direito tributario,
influenciando no préprio direito material, especialmente no Imposto de Transmissdo Causa

Mortis e Doagdo, caso o doador ou o autor da heranca era domiciliado no exterior. O

12 Amaro (2005, p. 240).
13 op. cit. p. 255
14 op. cit. p. 256
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domicilio fiscal pode ser desconsiderado pela autoridade administrativa, considerando-se
como domicilio tributério o lugar da situacdo dos bens ou do fato gerador. Indaga-se o
seguinte: seria esta uma regra autorizadora de Poder discricionario por parte da Administracao
Publica? Por que teria que o contribuinte responder pelos seus atos, onde nao tem o domicilio
civil, imputando possiveis dificuldades a vida processual do contribuinte?

A solidariedade no Direito Civil é semelhante ao Direito Tributario, porém existem
algumas nuances que as diferenciam, como por exemplo, o beneficio de ordem que existe no
Direito Civil, mas ndo na obrigacao tributaria. A solidariedade no Direito Civil é definida em
lei, por outro lado, no que diz respeito as obrigaces acessorias no Direito tributério ndo ha
nada especifico na lei que determine solidariedade, como o faz o Cddigo Tributario na
obrigacdo principal. Este tratamento diferenciado que a lei d& aos deveres instrumentais, mais

uma vez nos leva a crer que a obrigacdo acessoria ndo é realmente uma obrigacao.

2 ASPECTOS RELEVANTES DA CAUSA NA OBRIGACAO

A “causa” na obrigacdo estd totalmente afastada de cogitacdo, ndo fazendo parte

como elemento constitutivo tanto da obrigag&o tributaria, como da obrigacao civil.

Analisando a causa, Venosa (2004) adianta que ndo tratamos da causa no NnossoO
Cadigo Civil, contudo o citado autor discerne entre causa e motivo, como se segue:

“Um exemplo pratico podera ilustrar a matéria. Nao se confunde a causa,
ou fim imediato e essencial em que se baseia a obrigagdo, com o motivo,
ou seja, o fim mediato, particular ou pessoal da mesma obrigacdo. Apenas
a causa terd relevancia para o Direito, os motivos ndo. Assim, suponhamos
um comerciante que, tendo em mira evitar a concorréncia que lhe faz outro
da mesma localidade, compra o estabelecimento deste Gltimo. O fim
pessoal, mediato, particular do negécio € a eliminagdo da concorréncia,
porém esse motivo ndo apresenta relevancia juridica. O ordenamento ndo
toma conhecimento dos motivos pessoais e particulares. °

Ao que tudo indica, portanto, a lei civil admite implicitamente a
causa nas obrigacOes, embora o legislador ndo faca dela um elemento
auténomo, identificando-o com o préprio contrato ou objeto. °

15 Entendemos gue o argumento do civilista concerne somente a distin¢gdo entre motivo e causa na obrigacéo
civil, ndo deixando de relevar no campo do Direito Publico Econdmico, a prote¢do do principio constitucional da
livre-concorréncia, dai o carater meramente ilustrativo da exposigao.

16 \/enosa (2004, p. 44).
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Neste sentido, Lobo Torres (2004)!" destaca que esta discussdo era muito comum na
doutrina italiana, mas que hoje se encontra pacificada, mormente apds a edicdo do Codigo
Tributéario Nacional. Na doutrina, comunga deste entendimento Derzi (2004) '8,

Embora este aspecto se pareca nas duas espécies de obrigacédo, entendemos que mais
se tém criado dificuldades para ambos os casos do que a aplicacdo de fécil operabilidade
como citava Miguel Reale para as obrigagcdes civis. No caso da obrigacdo tributéaria
entendemos que a causa ndo vai repercutir, por ser desnecessaria, isto ndo leva a desprezar
aplicacdo da capacidade contributiva € um pressuposto da obrigacao tributaria.

Ainda sobre a causa, afirmava Baleeiro (2004): “Discutiu-se muito, sobretudo na
Itdlia, a causa da obrigacdo tributéria, opondo-se varias teorias umas as outras. Essa

controvérsia ja nio apresenta interesse no Direito brasileiro.”!®

3 EXTINCAO DA OBRIGACAO E DO CREDITO NA OBRIGACAO CIVIL E
TRIBUTARIA

O crédito tributario, segundo o Cddigo Tributario Nacional, pode ser suspenso, extinto
e sujeito a exclusdo. A exclusdo inclui a isencdo e a anistia, 0 que no nosso entendimento,
melhor tratar estas formas de exclus&o do crédito tributario como ndo incidéncia.

A suspensdo do crédito tributario ocorre na exigibilidade deste crédito que ja foi
constituido. As formas de suspensdo previstas na nossa lei sdo: moratéria, deposito,
reclamacdes e recursos administrativos, medida liminar em mandado de seguranca, medida
liminar em tutela antecipada e parcelamento. A suspensdo acarreta também a suspensao da
prescricdo, mas ndo interrompe, nem suspende a decadéncia. Outra consequéncia da
suspensdo é a ndo dispensa das obrigacdes acessorias. Ndo ocorre a devida similitude no trato
das obrigacdes civis, em termos de suspensao.

A transmissdo das obrigages no Direito Civil ocorre por meio de: cessdo de crédito;
assuncdo de divida; cessdo de contrato e outras formas de transmissdo (usufruto de créditos,
cessdo da garantia sobre o crédito). Quanto as formas de extin¢gdo muito se aproximam, por

causa da estrutura das espécies de obrigacdo, distinguindo-se entre ambas: a legalidade,

7 Descreve Lobo Torres (2004, p. 230): “A causa (capacidade contributiva ou lei), que durante muitos anos foi
apontada como elemento constitutivo da obrigacdo tributaria, estd hoje inteiramente afastada de cogitagdo da
doutrina, pois representava a mera extrapolacdo de um problema de direito civil para o campo das relagGes de
direito publico, que sempre se forma ex-lege.”

18 Baleeiro (2004).

19 Baleeiro (2004, p. 697).
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presente de forma indisponivel no Direito Tributario. S&o formas de extin¢do no Direito Civil:
Pagamento (consignagdo e sub-rogacgdo), Novacgdo?, Compensacdo, Confusdo e Remissao.
No Direito Tributario estdo presentes: o pagamento; a compensacdo, a transacdo, remissao,
prescricdo e decadéncia, a conversdao do deposito em renda, o pagamento antecipado e a
homologacdo do langamento, a consignacdo em pagamento, a decisdo administrativa
irreforméavel, a decisao judicial passada em julgado, a dagdo em pagamento em bens imdveis
na forma e condicdes estabelecidas em lei. Lobo Torres (2004) entende que o rol de formas de
extincdo do Cdadigo Tributario Nacional é meramente exemplificativo, ndo inclui, porém, a

novagéo do Direito Civil dentre elas, como se segue:

“A confusdo, que extingue a obriga¢do desde que na mesma pessoa se
confundam as qualidades de credor e devedor, pode ocorrer no direito
tributario, como, por exemplo, nos casos em que o ente tributante tenha
recebido heranga jacente ou tenha estatizado empresas privadas. A morte do
devedor, que ndo deixa bens, extingue o crédito tributario. Mas a novagédo
que se d& quando o devedor contrai com o credor nova divida para extinguir
a anterior, guando o novo devedor sucede ao antigo, ficando este quite com
o credor ou quando, em virtude de obrigacdo nova, outro credor é
substituido ao antigo, ficando o devedor quite com este ndo se aplica, em
virtude do seu caréater dispositivo, ao direito tributario, rigidamente tutelado
pelo principio da legalidade” #

Em relacdo ao lugar do pagamento, também encontramos tratamento diferente entre a
obrigacdo civil e a tributaria, pois naquela, via-de-regra, faz-se o pagamento no domicilio do
devedor, enquanto na obrigacdo tributaria este deve ser feito na reparticdo publica do
domicilio do sujeito passivo da obrigacdo tributaria.

O devedor, caso exista mais de um credor na obrigacdo civil, podera indicar a quem
vai pagar, caso contrario acontece na obrigacdo tributaria, pois nesta, havendo mais de um
débito, seguird a seguinte ordem: I - em primeiro lugar, aos débitos por obrigagdo prdpria, e

em segundo lugar aos decorrentes de responsabilidade tributaria; Il - primeiramente, as

20 E necessario entender que as novas relagdes obrigacionais dirigem-se mais pelo prisma da cooperacio, do que
da imperiosa supremacia de uma parte em relagdo a outra. E evidente que ndo ha de se retirar o carater do
interesse publico, contido nas relagGes tributarias, mas entendemos que a novagdo é perfeitamente cabivel para
se extinguir este tipo de relagdo sem prejuizo para a Administracdo Publica, nem se retiram as garantias do
contribuinte. Por que ndo substituir a relagéo antiga? O fato mais comum nas repartigdes fiscais € o parcelamento
somente alcancado pela lei em 2001, sangrando recursos do contribuinte, que ndo p6de cumprir com suas
obrigagdes tributarias. Observe o que diz Rosenvald (2006): “A Novag¢do é uma conquista recente no direito das
obrigagdes. Assim como o fendmeno da transmissdo das obrigacdes — pela cessdo de crédito e assuncdo de
débito — a novacdo resultou da dinamica do trafico negocial, que sempre exige formas rapidas de intercambio de
bens e servigos, pois o crédito se tornou um patriménio de circulagdo universal. Na concepc¢do personalista das
obrigagdes do direito romano, ndo seria crivel que uma obrigacdo fosse sepultada, sem que isto representasse o
fim de qualquer vinculo entre as partes.”

2L op. cit. p. 257
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contribuicGes de melhoria, depois as taxas e por fim aos impostos; Il - na ordem crescente
dos prazos de prescri¢do; IV - na ordem decrescente dos montantes.
Amaro (2005) critica severamente o tratamento que o Cddigo Tributario Nacional da

aos conceitos de obrigacdo e crédito tributario, como se segue:

“Os problemas, em sintese, sdo de duas ordens. Em primeiro lugar, o CTN
trata como extingdo do crédito tributario situacBes que, para manter a
coeréncia, ele deveria disciplinar como causas de extingdo da obrigacéo
tributaria (ainda ndo objeto de langcamento). Em segundo lugar, o Cddigo
mistura a extin¢do do direito material do Fisco de receber uma prestacao
pecuniéria (direito esse que pode, por exemplo, ser extinto pelo pagamento)
com a extingdo de mera pretensdo do Fisco, que pode estar viciada
justamente pela falta de direito material. A decisdo definitiva (judicial ou
administrativa) ndo extingue o direito material. Ou ela declara a
inexisténcia de direito material, ou declara a existéncia de uma causa legal
extintiva da obrigagdo tributéria (por exemplo, decadéncia, remisséo etc).
N&o € o juiz (nem o julgador do processo administrativo) que extingue
obrigagoes tributarias. > 22

Machado (2005), por outro lado, entende que a compensacdo ndo deveria depender da
lei, como exige o texto do art. 1702 do Cédigo Tributario Nacional, pois o Cédigo Civil teve
previsdo expressa no art. 37424, Este artigo foi revogado em 2003 por medida provisoria, fato

também criticado pelo citado autor, cujo entendimento transcrevemos:

“Por outro lado, nada justifica a revogacdo, pois nada justifica que seja
atribuido a Fazenda Publica um tratamento diferenciado em suas
relagbes obrigacionais com os cidaddos. Em outras palavras, nada
justifica que a Fazenda Publica possa obrigar um contribuinte a lhe
pagar o tributo quando esteja a lhe dever. A compensagdo é um direito
inerente as relacfes obrigacionais. Seu regramento pertence ao Direito
Civil, ou direito comum, e ndo ao Direito Tributario, ou especial. Nao é
propria da relacdo de tributacdo enquanto categoria especial de relacao
obrigacional, mas de relagbes obrigacionais em geral. Por isto a sua
disciplina situa-se adequadamente no Codigo Civil, e ndo em leis
tributérias....

As restrices que o legislador insiste em fazer talvez tenham o propdsito
de proteger o Fisco contra praticas abusivas e fraudulentas. Entretanto,
mesmo assim ndo se justificam. As fraudes devem ser combatidas com a
aplicacdo das sanc¢0es, inclusive penais, cabiveis em cada caso concreto.

22 Amaro (2005, p. 386)

23 Art. 170. A lei pode, nas condiges e sob as garantias que estipular, ou cuja estipulacdo em cada caso atribuir a
autoridade administrativa, autorizar a compensacdo de créditos tributarios com créditos liquidos e certos,
vencidos ou vincendos, do sujeito passivo contra a Fazenda publica.

Paragrafo Unico. Sendo vincendo o crédito do sujeito passivo, a lei determinarg, para os efeitos deste artigo, a
apuracdo do seu montante, ndo podendo, porém, cominar reducdo maior que a correspondente ao juro de 1% (um
por cento) ao més pelo tempo a decorrer entre a data da compensacédo e a do vencimento.

24 Art. 374. A matéria da compensagao, no que concerne as dividas fiscais e parafiscais, é regida pelo disposto
neste capitulo para que as compensacdes se aplicassem as dividas fiscais e parafiscais.
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N&o podem servir de pretexto para restricdes ao exercicio regular dos
direitos do contribuinte. 72°

Na doutrina temos todos os matizes de interpretacdes, e neste feixe, encontramos em
Venosa (2004) posi¢ao contraria a compensagao fiscal, afirmando: “as dividas fiscais estdo
fora da compensacio”. 2® O citado civiliza entende que a Administracdo temeu que se fizesse
justica fiscal atraves do dispositivo.

Talvez o tema mais polémico do Codigo Tributario Nacional seria a chamada excluséo
do crédito tributario. A justificativa para as isencdes seria a concessdo de privilégios fiscais,
fundamentados segundo Lobo Torres (2004) “por consideragdes de justica” 2’. Oscila-se na
conceituacao de isencdo entre a retirada de eficacia da norma impositiva e a prépria exclusdo

do surgimento do crédito tributario. Observacdo importante faz Carraza (2005):

“Nao devemos confundir os incentivos fiscais (também chamados de
beneficios fiscais ou estimulos fiscais) com as isen¢des tributarias. Estas
sdo, apenas um dos meios de concedé-los. Os incentivos fiscais estdo no
campo da extrafiscalidade, que, como ensina Geraldo Ataliba, é o
emprego dos instrumentos tributarios para fins ndo-fiscais, mas
ordinatérios (isto é, para condicionar comportamentos de virtuais
contribuintes e ndo, propriamente para abastecer de dinheiro os cofres
publicos).

Em suma, submetemos a meditacdo dos doutos a seguinte idéia: a
lei isentiva a lei tributante convivem harmonicamente, formando uma
Unica norma juridica tributaria (diferente da que existia antes de a
isencao ser criada).

Portanto, isencdo é uma limitacdo legal no &mbito de validade da
norma juridica tributaria, que impede que o tributo nasca ou faz com que
surja de modo mitigado (isencdo parcial).

Ou, se preferirmos, é a nova configuracdo que a lei da a norma juridica
tributaria, que passa a ter seu ambito de abrangéncia restringido,
impedindo, assim, que o tributo nas¢a in concreto “%

Dentro das polémicas envolvidas no assunto, todas as criticas possiveis sdo tecidas as
formas excludentes. No que tange a isencdo, ha uma regido cinzenta, que, por vezes, faz se
identificar isencdo com aliquota zero.?® Vejamos o entendimento de Derzi (2004):

“Portanto, a aliquota zero é o mesmo que isengdo. Ja registramos que,
tecnicamente, existem formas distintas de o legislador negar a
tributabilidade, vale dizer, conceder isengdo, seja pela hipotese, seja pela

25 Machado (2005, p. 215-217).

26 \Venosa (2004, p. 313).

27 op. cit. p. 271.

28 Carrazza (2005, p. 819).

2 Em contrario, Lobo Torres. Ha também entendimento, segundo o qual, a aliquota ndo estd nem no
pressuposto, nem no consequente, mas trata-se de uma matéria intermediaria.
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consequéncia. Quando a norma concessiva de isencdo atua através da
conseqliéncia da norma da tributagdo, nulificando o dever (seja pela
aliquota, pela base de célculo ou pela sujeicdo passiva), a hipétese ou fato
gerador ndo sai ilesa. Ao contrério, os fatos com relagdo aos quais a norma

de isencdo nulificou o dever, atuando através da conseqliéncia, sao

automaticamente ceifados, retirados, alijados da hipotese”. 3

O conceito mais discutido € a isencdo, mas outra excludente, a anistia, também ¢é
questionada. Segundo Lobo Torres (2004) a anistia: “¢ o esquecimento da infragdo cometida a
legislagdo tributaria e o perddo da multa ainda ndo aplicada”. 3 A anistia deve conectar-se

aos principios de justica e legalidade.

4 O RESPONSAVEL TRIBUTARIO

O sujeito passivo da relagdo juridico-tributaria pode ser o contribuinte®> (que se
subdivide em: contribuinte de direito e contribuinte de fato) e o responsavel tributario. Na
definicdo do contribuinte de direito e de fato existe uma semelhanca com a obrigacéo civil,
sendo esta dividida em duas situacdes juridicas: de débito (schuld), e de responsabilidade
(haftung).

A questdo tormentosa reside na definicdo e classificacdo para 0s responsaveis
descritos no Cddigo Tributario Nacional. Quem é o responsavel? Na concepcdo de Lobo

Torres:

“¢ a pessoa que, ndo participa diretamente da situagdo que constitua o fato
gerador da obrigacdo tributaria, embora a ela esteja vinculada, realiza o
pressuposto legal da propria responsabilidade ou o seu fato gerador. O

responsavel, ao contrario do contribuinte, tem a responsabilidade (haftung)

exclusiva, solidaria ou subsidiaria, sem ter o débito (Shuld)”.

No Cddigo Civil, este ndo é o sentido exato da situacdo juridica de responsabilidade.
Examinemos as concepc¢des de responsabilidade, encarada aqui como uma situacdo juridica
passiva; e a de garantia, como situacdo juridica ativa. A responsabilidade no direito
corresponde a uma relacdo de causalidade entre um fato e seu efeito e a garantia, como uma
“seguranca ou um poder de obter-se tudo que € direito nosso, ou seja, 0s conceitos sdo de
dificil definicdo, pois misturam na mesma figura do responsavel as situacdes juridicas ativas e

passivas. A primeira questdo que se levanta € a que ndo existe em realidade a figura do

%0 Baleeiro (2004, p.930).

31 op. cit. p. 314.

32 Segundo Lobo Torres (2004, p. 248): “O Contribuinte de direito tem simultaneamente o débito (Schuld) e a
responsabilidade (Haftung). Contribuinte de fato é a pessoa que sofre o encargo financeiro do tributo, mas que
ndo participa da relacdo tributaria.”

3 op. cit. p. 259.
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garantidor tributario, ou seja, aquele que ofereceria, como o fiador na locacdo civil, a garantia
do pagamento, caso o contribuinte ndo viesse a fazé-lo. O que se encontra é o responsavel na
absoluta situacdo de sujeito passivo, classificado na doutrina como substituto, solidario ou
subsidiario.

Outra questdo de dificil resolucéo ¢ a classificacdo descrita acima, ou seja, 0 substituto
néo substitui realmente o contribuinte, pois na realidade passa a ser o contribuinte, porque o
substituto responde ndo sO pelas obrigagdes principais ou acessorias. Entre substituto e
substituido ndo existe vinculo de natureza tributaria, mas sim econémica, ou seja,
participaram do mesmo processo de producéo.

Questionamos, ndo s6é o fato do substituto realmente surgir com a aparéncia de
contribuinte, mas com crédito em relagdo ao substituido. O substituto seria mais precisamente
definido em lei, como alguém que voluntariamente se colocaria no lugar do substituido para
cumprir com a obrigagdo principal e acessoria, e manteria uma relag&o juridica com o Estado,
excluindo o substituido definitivamente da relacdo estatal e manteria também a relacdo de
crédito civil com o substituido.

O garantidor tributario seria outra figura juridica que se apresentaria huma situacao
juridica passiva do Direito Civil para fornecer ao sujeito ativo (Estado) a garantia necessaria
ao pagamento do tributo. Quando nasceria a responsabilidade neste caso? No momento em

que nasce a obrigacdo tributaria ou no momento de seu descumprimento?

CONSIDERACOES FINAIS

Em primeiro lugar devemos definir efetivamente o que é uma obrigacdo, ou seja, se
tem carater patrimonial ou ndo. Em outras legislagbes como o Cédigo Portugués existe a
obrigacdo acessoria, que tem, por exemplo, o significado de se restituir aquilo que se cobrou a
mais. Entendemos que as nossas obrigacoes acessérias do Cadigo Tributario Nacional sdo, em
verdade, deveres auxiliares do contribuinte com a Administracéo Publica.

O conceito de solidariedade deveria ser mais especifico no Direito Tributario, e ndo se
trata de separar um ramo do outro, ou mesmo de afastar clausulas gerais, que aparecem
comumente no Direito Civil, mas sim de criar uma regra mais clara sobre as obrigacoes,
inclusive no tocante a institutos, como a solidariedade nas ditas obrigacdes acessorias.

O domicilio do contribuinte deve ser o seu domicilio civil, ou seja, ndo poderia ter a
Administragdo Publica o poder de modificar uma situagdo eleita pelo contribuinte, vez que

este € um direito e garantia individual do contribuinte a luz do principio da Proporcionalidade,
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que coibe a exorbitancia, bem como tem ele outra garantia técnica, que € livre escolha
presente no Estado Social.

O nosso Cadigo Tributario enuncia os responsaveis, mas ndo os classifica, ficando a
cargo da doutrina a dificil misséo de separar os responsaveis e suas funcdes, dos contribuintes
de fato e de direito.

A doutrina brasileira vem h4 muito se debatendo se realmente o langcamento faz surgir
0 crédito ou se como disse 0 texto do Cddigo Tributario Nacional constitui o crédito.
Demanda-se, em especial, uma mudanca na legislacdo para se definir uma questdo que
implica em varias consequéncias juridicas, como prescri¢do, decadéncia etc. Concordamos
com Lobo Torres (2004), no tocante ao langamento, ou seja, sua natureza é declaratéria da
obrigacdo tributéria, ponto que coincide com a obrigacao civil.

Dentre as indmeras controvérsias que se abatem no tema extingdo, suspensdo e
exclusdo do crédito tributario, podemos destacar a compensacdo, que nao tem as suas
limitacbes no Direito Civil, mas tal tratamento pode gerar graves consequéncias para 0
contribuinte, pois a autoridade administrativa no servi¢co publico brasileiro é lenta em decidir
compensacOes, faz exigéncias que ja deveriam ter sido feitas anteriormente, prejudicando
desta forma um instituto que também é embalsamado pela Legalidade Tributaria, mas nédo
deveria ser engessado pela ineficiéncia do Estado.

A questdo da natureza excludente da isencdo que dispensa do pagamento do tributo,
serviu, contudo, para descontentar, em muito, ndo sé o contribuinte, como o Estado, pois
muito se confundiu com ndo-incidéncia, até mesmo com a aliquota zero, ou seja, hd que se
reformar esta parte vetusta e ambigua da legislacdo que deu origem a tantas demandas que
eternizam o problema no nosso Judiciéario.

N&o se poderia deixar de concluir pelo uso da novacdo na obrigacdo tributaria
também, pelos motivos ja expostos anteriormente, contribuindo para a transparéncia das
relacfes entre Administracdo Publica e contribuinte.

Outro problema destacado na relacdo entre Direito Privado e Direito Tributério é a
privatizacdo do Direito Tributério, ou seja, o Estado esta atribuindo aos contribuintes, tarefas
que caberiam a administracdo fiscal, como por exemplo, o céalculo do imposto que fica cada
vez mais a cargo do contribuinte. Revela-se uma falsa relacdo de transparéncia, pois a relacdo
entre Fazenda e contribuinte é, em verdade, de um antagonismo feroz. Ao mesmo tempo em
que a Administracdo Publica passa tarefas suas ao contribuinte, fiscaliza-o com muito mais

rigor, reforgando cada vez mais esta relacdo, que deveria ser cooperativa.
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Enfim dentre todos os aspectos semelhantes ou divergentes, podemos concluir que 0s
dois institutos ja adquiriram bastante vigor e diferencas que deixam mais chance de uma
mudanca legislativa para atualizar os conceitos, do que a velha pratica de se emprestar 0s
conceitos de outros ramos do Direito. E importante observar que nio se trata de voltar & velha
discussdo de primado do Direito civil ou do Direito tributario, mas sim de adaptar a legislacéo

aos paradigmas da atualidade.
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