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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo examinar as chamadas obrigac6es
acessorias no direito tributario brasileiro. O trabalho apresenta a posi¢do da doutrina e
da jurisprudéncia nacional sobre o assunto e analisa quais sd@o os limites para a
imposicdo das obrigacGes acessorias, de acordo com as limitacGes ao poder de tributar
previstas na Constituicdo Federal, e de acordo com postulados normativos,
especificamente, os da proporcionalidade, razoabilidade e proibicdo de excesso. O
objetivo € verificar a utilizacdo pelo intérprete e pelo aplicador do Direito das
ferramentas ja criadas, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia, como forma de

controle da atividade estatal nesse assunto.



ABSTRACT

The purpose of the present work is to examine the called accessory
obligations in the Brazilian Tax Law. The work presents the position of doctrine and the
national jurisprudence on the subject and analyzes which are the limits for the
imposition of the accessory obligations, in accordance with the limitations to the power
of taxation foreseen in the Federal Constitution, and in accordance with normative
postulates, specifically, of the proportionality, reasonableness and prohibition of excess.
The aim is to verify the use for the interpreter of the tools already created by the

doctrine and the jurisprudence, as way of control of the state activity in this subject.
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INTRODUCAO

A complexidade das relacbes sociais hoje existentes, a estrutura
burocratica estatal cada vez mais especializada e o nosso detalhado sistema
constitucional de reparticdo de competéncias tributarias deram ensejo a multiplicacéo
desordenada das obrigacdes acessorias imputadas aos contribuintes. N&o raras vezes, 0
contribuinte é obrigado a prestar as mesmas informacdes diversas vezes, em momentos
distintos ao longo do ano.

Hoje, praticamente todo o ato de pagamento de uma obrigagéo principal
tributdria vem acompanhado de uma obrigacdo acessoria. Nd&o é mais possivel ao
contribuinte simplesmente dirigir-se a sede do sujeito ativo da obrigacédo tributaria e
entregar-lhe a quantia monetaria correspondente ao tributo devido. Deve, se quiser
extinguir a obrigacdo tributaria, efetuar o pagamento dentro das formalidades exigidas.

Essa proliferacdo de obrigacfes acessorias, criadas nos mais diversos
ambitos da administracdo e pelos mais diferentes 6rgdos, 0s quais nem sempre se
comunicam entre si, tem gerado um Onus para aos contribuintes e para a sociedade.

E evidente que a obrigacdo acessoria tem a funcdo — ou, a0 menos,
deveria sempre ter — de municiar a administracdo dos elementos necessarios para a
apuracdo do montante tributario e para a fiscalizacdo dos valores arrecadados, criando
mecanismos para impedir a sonegacdo e a evasdo tributaria. Mas, se de um lado a
fiscalizacdo é um direito da administracdo, que busca assegurar que todos paguem 0s
tributos devidos, e concretizando o principio da igualdade, ndo se pode permitir que
esse direito perturbe o cidaddo a ponto de tolher o livre exercicio da atividade
econbmica ou direitos como privacidade e intimidade.

Nesse contexto, o objetivo do presente trabalho é definir o regime
juridico das obrigacgdes acessodrias no Direito Tributario. Para tanto, na primeira parte do
trabalho, é feita uma andlise das disposi¢des contidas no Codigo Tributario Nacional e,
a partir dai, debatidas as questbes advenientes, com o apoio da doutrina e da

jurisprudéncia.



Na segunda parte, o trabalho analisa e tenta definir alguns limites para a
imposicdo de obrigacbes acessorias no direito tributario brasileiro. O estudo, nessa
parte, inicia com a andlise das limitacfes constitucionais ao poder de tributar, previstas
no artigo 150 da Constituicdo Federal, a fim de verificar quais sdo as limitacOes
aplicaveis as obrigacdes acessorias.

Em um segundo momento, sdo trazidos os postulados da razoabilidade,
proporcionalidade e proibicdo de excesso. Para tanto, o trabalho se apdia em
precedentes importantes do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria.

O propésito do trabalho, assim, é fixar os principais limites para a
imposicdo de obrigagdes acessérias, por meio da aplicagdo de regras e principios
construidos a partir dos dispositivos do Cédigo Tributario Nacional e da Constituicdo
Federal, bem como a partir da utilizacdo de ferramentas hermenéuticas criadas

jurisprudencialmente.



1 REGIME JURIDICO DAS OBRIGACOES ACESSORIAS NO
DIREITO TRIBUTARIO

1.1 Conceito e Natureza

A anélise que se fara no presente trabalho acerca dos limites para a
imposicdo das obrigacdes acessorias exige, primeiramente, que se defina o conceito e a
natureza desse tipo de obrigacéo no direito tributario brasileiro.

Para isso, 0 exame das diversas expressdes contidas no texto legal
permite dar inicio ao debate a respeito das possiveis constru¢des normativas. Algumas
dessas questbes ja foram repetidamente estudadas pela doutrina, como a legalidade e a
natureza juridica. Outras, no entanto, ainda merecem maior debate, como se vera ao
longo do estudo.

A denominacéo escolhida pelo legislador, obrigacdo acessoria, ja nasceu
sob chuva de criticas. Tanto o carater obrigacional, quanto a acessoriedade, foram
colocados em ddvida pela doutrina. JOSE WILSON FERREIRA SOBRINHO! bem
destaca a antiga polémica:

“Falar em obrigacdo tributaria acessoria nos dias que correm € quase
uma temeridade cientifica. Com efeito, a quase totalidade da doutrina
nacional do Direito Tributério sustenta a sua inexisténcia com base na
atecnia do Cddigo Tributario Nacional ou com base na doutrina
alienigena.

E comum nos compéndios e manuais que inundam as livrarias a
afirmacdo de que a obrigacdo tributaria acesséria ndo é uma obrigacdo
em sentido técnico, posto lhe faltarem o0s requisitos da
patrimonialidade e da transitoriedade. Nesse mar de discérdia
doutrinaria segue tendo vigéncia o art. 113, 82, do CTN.”

Tomando-se como ponto de partida o direito positivo, é possivel obter
alguns elementos interpretativos para a construcdo da norma, que, aliados a andlise
doutrinaria e jurisprudencial sobre o tema, esclarecerem o que vem a ser a obrigacéo

acessoria no direito tributario brasileiro.

! FERREIRA SOBRINHO, José Wilson. Obrigacao Tributaria Acesséria. Revista de Direito Tributario,
Sé&o Paulo, n. 36, p.191, abril-junho.1986.
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O Cddigo Tributario Nacional conceitua as obrigacdes tributarias no

artigo 113, diferenciando-as entre principal e acessoria:

“Art. 113. A obrigacdo tributaria é principal ou acessoria.

8 1° A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador,
tem por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e
extingue-se juntamente com o crédito dela decorrente.

§ 2° A obrigacdo acessoria decorre da legislacdo tributaria e tem por
objeto as presta¢des, positivas ou negativas, nela previstas no interesse
da arrecadacéo ou da fiscalizacdo dos tributos.

§ 3° A obrigacdo acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia,
converte-se em obrigacdo principal relativamente a penalidade
pecuniaria.”

No artigo 115 é definido o fato gerador da obrigacdo acesséria e 0 no

artigo 122 o seu sujeito passivo. Os dispositivos possuem a seguinte redacao:

“Art. 115. Fato gerador da obrigacdo acessoria é qualquer situacao
que, na forma da legislacdo aplicavel, imp&e a préatica ou a abstencao
de ato que ndo configure obrigacéo principal.”

“Art. 122. Sujeito passivo da obrigacdo acessoria é a pessoa obrigada
as prestacdes que constituam o seu objeto.”

Da simples leitura dos dispositivos, em analise ainda que apressada, ja

salta aos olhos do leitor critico a vagueza de sentido dos artigos 115 e 122 do CTN, que

conferem ao legislador e & administragdo, irrestrita margem de atuagdo. Em comentario
ao artigo 115 do CTN, SACHA NAVARRO COELHO n#o poupou criticas:

“O artigo [115] ndo possui densidade. Vimos que as chamadas
obrigacfes acessérias ndo possuem ‘fato gerador’; decorrem de
prescrigdes legislativas imperativas: ‘emita notas fiscais’, ‘declare
rendas e bens’ etc. A impropriedade redacional é sem par. Diz-se que
o fato gerador da obrigacdo acessoria é ‘qualquer situacdo’ que, na
forma de ‘legislacdo aplicavel’ imp6e a ‘pratica ou abstencdo de ato’.
Outra maneira de prescrever deveres de fazer e ndo-fazer por forca de
lei.”

2 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:

Forense. 1999, p. 583-4.
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Além dos artigos antes mencionados, 0 CTN menciona especificamente a
expressdo “obrigacfes acessorias” nos artigos 85, paragrafo 2%, 111, inciso 1114, 164,
inciso I° e 175, paragrafo unico®.

Em primeiro lugar, observa-se que o CTN separa as obriga¢des em dois
grandes grupos. No primeiro grupo, as obrigacdes sdo ditas principais e seu objeto é o
pagamento do tributo ou penalidade pecuniaria. O outro grupo cuida das obrigacdes
acessorias, e seu objeto diz respeito as prestacGes no interesse da arrecadacdo ou da
fiscalizacdo. O CTN, fiel a ja tradicional separacdo entre obrigacdo de dar e de fazer,
enquadrou a obrigacéo principal na primeira modalidade e a acesséria na segunda.

A doutrina brasileira, debrugando-se sobre o artigo 115 do CTN, diversas
vezes se pronunciou sobre o conceito de obrigacdo acessoria. Citemos, inicialmente, a
licdo de ALIOMAR BALEEIRO":

“Em sua sistematica, o0 CTN divide as obriga¢des tributarias em
principal ou acessoria (art. 113), a primeira objetivando o pagamento
do tributo ou penalidades pecuniarias, e a segunda as prestacdes outras
de fazer ou ndo fazer (art. 133, §§1° e 29).

Separadamente, refere-se o Cddigo ao fato gerador da obrigacdo
principal e ao da acessoria. O desta € a situacdo, prevista em lei, que
obriga alguém a praticar ou abster-se de certos atos diversos do
pagamento do tributo ou de pena pecuniaria. Exemplos: informar o
Fisco sobre terceiros, remeter certos documentos, ndo transportar
mercadoria desacompanha de guia, prestar-se a inspecdo de livros
mercantis e arquivos, balanco ou verificacdo do stock etc.”

Para SACHA CALMON NAVARRO COELHQ? as obrigaces

acessorias “ndo passam de condutas positivas ou negativas que os contribuintes devem

® Art. 85. Serdo distribuidos pela Unio:(...) Il - aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, 0
produto da arrecadacdo, na fonte, do imposto a que se refere o artigo 43, incidente sobre a renda das
obrigacgdes de sua divida publica e sobre os proventos dos seus servidores e dos de suas autarquias. (...)§
2° A lei podera autorizar os Estados, o Distrito Federal e os Municipios a incorporar definitivamente a sua
receita o produto da arrecadacdo do imposto a que se refere o inciso Il, estipulando as obrigagdes
acessorias a serem cumpridas por aqueles no interesse da arrecadacdo, pela Unido, do imposto a ela
devido pelos titulares da renda ou dos proventos tributados.

* Art. 111. Interpreta-se literalmente a legislacdo tributaria que disponha sobre:(...) Ill - dispensa do
cumprimento de obrigagdes tributarias acessorias.

> Art. 164. A importancia de crédito tributario pode ser consignada judicialmente pelo sujeito passivo, nos
casos: | - de recusa de recebimento, ou subordinagdo deste ao pagamento de outro tributo ou de
penalidade, ou ao cumprimento de obrigacéo acessoria; (...)

® Art. 175. Excluem o crédito tributario:| - a isenco; Il - a anistia. Paragrafo tnico. A excluséo do crédito
tributario ndo dispensa o cumprimento das obrigacGes acessérias dependentes da obrigacéo principal cujo
crédito seja excluido, ou dela consequente;.

" BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributério Brasileiro. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.709
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observar por expressas e imperativas determinacdes de lei”. E completa: “enquanto a
chamada obrigacéo principal € de dar coisa certa (dinheiro), a denominada acessoria €
de fazer ou ndo-fazer”.

LUCIANO AMAROQ?® reforca o entendimento de que a obrigacdo
acessoria € “sem contetdo pecuniario, que se traduz em prestacdes positivas ou
negativas (obrigacdo de fazer ou nao fazer), no interesse da fiscalizacdo ou arrecadacgéo
de tributos”.

HUGO DE BRITO MACHADO" esclarece que:

“A obrigagdo acessoria tem como objeto um fazer, um néo fazer ou
um tolerar que se faca alguma coisa, diferente, obviamente, da
conduta de levar dinheiro aos cofres publicos”. Caracteriza-se,
especificamente, pelo objeto ndo pecuniario, e pelo carater de
acessoriedade, visto como ndo tem razdo de ser isoladamente,
totalmente desligada da obrigacdo principal, cujo adimplemento por
seu intermédio é controlado.

Contudo, a utilizacdo das modalidades fazer e dar, importadas da
classificacdo existente no direito civil, ndo se revela adequada no direito tributario como
critério de diferenciacao da obrigacdo principal da acessoria.

ALFREDO AUGUSTO BECKER", amparado em PONTES DE
MIRANDA, ja alertava que a diferenciacdo, por si s@, entre obrigacdo dar e de fazer é
questionavel, pois, sendo a relacdo juridica pessoal, o objeto sera sempre um fazer ou

uma abstencéo:

“O conteldo da prestacdo &, sempre, ato positivo (facere) ou ato
negativo (non facere) do sujeito passivo, na relagao juridica.

Note-se que o contetdo da prestacdo € sempre um facere ou um no
facere, inclusive quando surge sob a aparéncia de uma dar ou néo dar,
pois, também nestes dois casos, em Ultima analise, o conteldo
continua um facere ou um non facere referente a coisa ja existente.
Porque a relagdo juridica é sempre pessoal (entre pessoa e pessoa), 0
contetdo da prestacdo nunca é o bem (dinheiro, mével ou imdvel,
etc.), mas um facere ou non facere (ato ou absten¢do humana) do
sujeito passivo e referente aquele bem. Se este facere ou non facere
refere-se a entregar ou ndo entregar bem ja existente, costuma se dizer
gue a prestacdo é dar ou ndo dar.

8 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense. 1999, p. 581.

® AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 12.ed., rev. e atual., S&o Paulo: Saraiva, 2006. p. 249
19 MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. S&o Paulo: Atlas, 2004,
v. 2. p.301-2.

11 BECKER, Alfredo Augusto. Teoria Geral do Direito Tributério. 3.ed. Sdo Paulo: Lejus., 1998. p 347
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Distingue-se a prestacdo do seu objeto. A prestacdo é o facere ou non
facere. O objeto é aquilo que esta (ou ndo esta) sendo feito.
A prestacao é tributaria quando o seu objeto consiste num tributo.”

Além disso, logo surgiram davidas sobre a possibilidade de a obrigacédo
acessoria realmente enquadrar-se no conceito de obrigagdo. Essa pergunta, enfrentada
por juristas de porte de PAULO DE BARROS CARVALHO, GERALDO ATALIBA,
JOSE SOUTO MAIOR BORGES, ROQUE ANTONIO CARRAZZA, gerou longos
debates, nos quais se discutiam quais seriam 0s requisitos para a configuracdo de uma
obrigagdo juridica e se eles estavam presentes na figura da obrigacdo acessoria. A
importancia desse debate reside na possibilidade de aplicar as obrigacGes acessorias
regime juridico proprio, diverso da obrigacdo principal.

JOSE SOUTO MAIOR BORGES™ advertiu que:

“a relagdo entre obrigacdo e dever juridico ndo é uma relacdo entre
espécie e género, mas uma relacdo entre forma e contetdo. Porque o
dever é uma categoria formal, estudada pela Teoria Geral do Direito, e
a obrigacdo, uma categoria dogmatica, estudada pelas disciplinas
juridicas particulares. Dai a possibilidade de falar-se — com
pertinéncia ao objeto do estudo — de obrigacBes de Direito Civil,
Comercial, Tributario, etc.(...) Como a obrigacdo ndo é uma categoria
I6gico-juridica, mas juridico-positiva, construgdo de direito posto, é ao
direito positivo que incumbe definir os requisitos necessarios a
identificagdo de um dever juridico qualquer como sendo um dever
obrigacional. Significa dizer: a obrigagdo é definida, em todos os seus
contornos, pelo direito positivo. Simplesmente, ndo h& atributos
‘essenciais’ da obrigacdo. E que assim o fossem porque vinculantes
para o direito positivo. Antecipando as consequéncias: a
patrimonialidade serd ou ndo um requisito da obrigacdo conforme
esteja pressuposta ou ndo em norma de direito obrigacional. Nao sera
préprio entdo sustentar-se, ja sob esse prisma inicial, que, ou se esta
diante de uma categoria patrimonial, ou de obrigacdo nao se tratara.”

Todavia, ainda que sem unanimidade, a posicdo que se destacou
entendeu ndo estar configurada uma obrigacdo, por auséncia de requisitos necessarios,
como transitoriedade e/ou patrimonialidade. Nesse sentido, PAULO DE BARROS
CARVALHO® foi um dos juristas que ndo vislumbrou o carater obrigacional. Em seu
entendimento, naquilo em que o Cddigo Tributario Nacional vé obrigacdo acessoria,

existe um verdadeiro dever administrativo:

12 BORGES, José Souto Maior. Obrigacéo Tributaria. 2.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.
¥ CARVALHO, Paulo de Barros. A relagdo juridica tributaria e as impropriamente chamadas ‘obrigacées
acessorias’. Revista de Direito Publico, Sao Paulo, v. 17, jul-set 1971. p. 385
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“As relagOes juridicas secundarias, que muitas vézes sdo simultaneas a
obrigagdo tributaria, mas que nada tém de similariedade com o
vinculo obrigacional, sdo meros deveres de direito administrativo, ndo
atendendo quer ao requisito da transitoriedade, quer ao do conteudo
econdmico.

Realmente, tais vinculos sdo erigidos como deveres de todos os
cidaddos, a fim de que a Administracdo Publica possa desempenhar,
na plenitude, a gestdo dos negdcios do Estado.

E dever de todos os cidaddos prestar informacdes ao Poder Publico,
praticar certos atos e tomar certas providéncias de interesse geral, para
gue se torne possivel a disciplina do relacionamento social e a
administracdo da ordem publica, a cargo dos escaldes a
administrativos.

()

H4, portanto, duas entidades distintas, duas figuras diversas, se bem
que, as vézes, coalescentes, mas que podem e devem ser separadas,
cientificamente, ndo havendo qualquer impedimento no sentido de que
venham a ter existéncias independentes”

ROQUE ANTONIO CARRAZZAY também néo vislumbrou a natureza
obrigacional das chamadas obrigacGes acessorias. Encontrou, isto sim, dever

instrumental, de indole administrativa:

“temos que a relacdo juridico-tributaria se refere ndo sé a obrigacdo
tributaria stricto sensu, como ao plexo de deveres instrumentais
(positivos ou negativos) que gravitam em torno do tributo, colimando
facilitar a aplicacdo rigorosa da norma juridica que o previu. E desses
deveres, de indole administrativa, que a doutrina tradicional, seguindo
na traca do Codigo Tributario Nacional, chama, impropriamente, de
‘obrigacOes acessoOrias’ ou de ‘deveres acessoOrios’, que, sem mais,
passamos a nos ocupar.

(..)

O primeiro lance de vista sobre nosso direito positivo ja nos revela
gue os contribuintes, bem assim os terceiros a eles de alguma forma
relacionados, sdo, amiudadas vezes, chamados pela lei a colaborarem
com a Fazenda Publica. Esta co-participagdo se traduz em
comportamentos positivos (expedir notas fiscais, fazer declaracoes,
comunicar a ocorréncia de certos fatos imponiveis, etc.) e negativos
(manter a escrituragdo em lugar acessivel a Fazenda, tolerar a presenca
da Administracdo no estabelecimento comercial, etc.), que tipificam
deveres de indole administrativa, cujo objeto ndo pode ser aferido em
pecunia.”

HUGO DE BRITO MACHADO®" tambem compartilha a opinido de que
a obrigacdo acessoria possui natureza de dever administrativo, destacando a importancia

da referida classificacéo:

4 CARRAZZA, Roque Anténio. O Regulamento no Direito Brasileiro. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981. p. 26
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“Ha quem afirme ser impropria a denominacdo obrigacdo acessoria, e
prefira a expressdo deveres administrativos. Pode parecer que se trata
de simples preferéncia por palavras diferentes, para designar a mesma
realidade juridica. Ndo é assim, porém. A visdo privatista, o habito de
manejar conceitos de Direito privado tem levado a tal insatisfacdo
com a expressdo usada pelo Cédigo Tributario Nacional. Todavia, é
importante insistir em que a obrigacdo tributaria acessoria ndo €
apenas um dever que a Administracdo impGe ao sujeito passivo da
obrigacao tributéria principal. E essencialmente um dever de natureza
instrumental, que nenhuma finalidade pode ter, além daquela de
viabilizar o controle do adimplemento da obrigagéo principal.”

Entendemos, partilhando a opinido de JOSE SOUTO MAIOR BORGES,
que obrigacdo acessoria deve ser lida de acordo com as disposi¢des contidas no proprio
sistema positivo. Desse modo, ndo deve ser demasiadamente enfatizada a denominacéo
utilizada para o instituto para efeito de interpretacdo. O proprio CTN, por exemplo, no
inciso | do artigo 4° relativiza a forca das denominagGes presentes na legislacdo, quando
afirma que € irrelevante para definir a natureza juridica do tributo a sua denominacéo.
Portanto, ndo se podem exigir requisitos “essenciais” aprioristicos para que se aceite a
obrigacdo acessoria como verdadeira obrigacdo. E que, para a sua existéncia, ndo sio
necessarios os requisitos classicamente apontados pela doutrina que cuida do direito
privado, e sim aqueles definidos pelo direito positivo aplicavel, no caso, o direito
tributario

Ainda assim, entendemos que a conclusdo a que chegou parcela da
doutrina, antes citada, no sentido de que a obrigacdo acessoria € um verdadeiro dever
administrativo, se revela a mais adequada. Entendida como dever, identifica-se com
maior clareza a natureza do instituto e, como tal, analisado e controlado.

N&o obstante a sua natureza, continuaremos a nos referir a esses deveres
ao longo trabalho como “obrigacfes acessorias”, em respeito ao texto do Caodigo

Tributario e para evitar confusdes desnecessarias.'®

> MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Codigo Tributéario Nacional. S&o Paulo: Atlas, 2004,
v. 2. p.301-2.

* FABIO BRUN GOLDSCHMIDT bem aponta: “entendemos que conceitos postos devem, na medida do
possivel, receber a acolhida da doutrina, que deve interpretar a lei, sem pretender substituir-se a ela
(linguagem sobre, e partir da, linguagem), sob pena de criarem tantas denominaces diferentes, cada qual
com sua justificativa, cada qual com a pretensdo igualmente louvavel de esclarecer, que terminemos por,
coletivamente, induzir a confusdo e instabilidade”. GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O Principio do Nao-
Confisco no Direito Tributario. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 144-5
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1.2 Acessoriedade

O segundo debate que emergiu, relacionado ainda com a primeiro sobre
a natureza juridica, diz respeito a abrangéncia e significacdo da expressdo “acessoria”.
O direito civil, de onde a expressdo foi emprestada, é claro ao diferenciar o caréater
principal do acessério em relacdo as obrigacdes. Como exemplo, cita-se a licdo de
CAIO MARIO DA SILVA PEREIRAY, em tradicional curso de Direito Civil:

“Como das proprias expressoes se verifica, diz-se que é principal uma
obrigacdo quando tem existéncia autbnoma, independente de qualquer
outra. E é acessoria quando, ndo tendo existéncia em si depende de
outra a que adere ou de cuja sorte depende.

O carater acessério ou principal da obrigacdo é uma qualidade que Ihe
pode advir da vontade das partes ou da lei. Pode-se configurar desde o
momento de sua constituicdo ou aparecer supervenientemente. Podem
ambas nascer germinadas ou dissociadas uma da outra. Pode a
acessoriedade referir-se ao objeto ou pode ocorrer como uma situacao
puramente subjetiva.(...)

A relagdo de dependéncia estabelecida entre a acessoria e a principal
tem varias consequiéncias, todas porém subordinadas a regra geral
accessorium sequitur principale. Assim, se a obrigagdo principal se
extingue, a acessoria automaticamente desaparece. A prescri¢do dela
implica na desta.(...)Reciprocamente, a sorte da obrigacdo acessoria
ndo afeta a principal.”

A diferenciacdo civilista entre principal e acessério ndo passou
despercebida na doutrina tributaria, que teceu duras criticas a expressdo legal. A
doutrina é pacifica em afirmar que a acessoriedade de que trata o Codigo Tributario
Nacional ndo pode ser lida com a mesma roupagem que lhe da o direito civil. A regra de
que o acessorio segue o principal ndo encontra guarida no CTN. ROQUE ANTONIO
CARRAZZA foi enfatico™:

“Profligamos, sobremais, o adjetivo qualificativo ‘acessoria’, que nos
induz a supor, erroneamente, que estes deveres sdo sempre trazidos a
sirga por uma outra entidade, principal, que, no caso, seria
representada pela obrigacéo tributéaria.

Se isto procedesse, inexistindo a obrigacdo tributaria, nenhum dever
poderia mais prender o contribuinte (ou alguém a ele relacionado),
compelindo-o a fazer, ndo fazer ou suportar algo (sob pena de uma
san¢do qualquer), pois acessorium sequitur suum principale. O certo é

Y PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de Direito Civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002.p.
77-8

¥ CARRAZZA, Roque Anténio. O Regulamento no Direito Brasileiro. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981. p. 29
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gue, com relativa frequéncia, o dever instrumental é visualizavel
completamente liberto de qualquer obrigacdo tributaria ‘principal’, o
que, por si, ja justifica o afastamento do qualificativo em apreco -
‘acessdria’-, que pode abrir espaco a uma série de disceptacBes e
despautérios.”

No entendimento de LUCIANO AMARO?®, a acessoriedade deve ser

encarada em termos probabilisticos:

“A acessoriedade da obrigacdo dita ‘acessoria’ ndo significa (como se
poderia supor, a vista do principio geral de que o acessorio segue 0
principal) que a obrigacdo tributéria assim qualificada dependa da
existéncia de uma obrigacdo principal a qual necessariamente se
subordine. As obrigacgdes tributarias acessorias (ou formais ou, ainda,
instrumentais) objetivam dar meios a fiscalizacdo tributéria para que
esta investigue e controle o recolhimento de tributos (obrigacéo
principal) a que o proprio sujeito passivo da obrigacdo acessoria, ou
outra pessoa, esteja, ou possa estar, submetido.

()

Em suma, a obrigacdo acessoria ‘X’ ndo supbe que ‘X (ou “Y’)
possua, nhecessariamente, alguma obrigagdo principal; basta a
probabilidade de existir obrigacdo principal de “X’ ou de “Y’. Mas
ndo se dispensa essa probabilidade: é que as obrigacbes ditas
‘acessdrias’ sdo instrumentais e s6 h& obrigaces instrumentais na
medida da possibilidade de existéncia das obrigacOes para cuja
fiscalizacdo aquelas sirvam de instrumento.”

HUGO DE BRITO MACHADO?® interpreta a acessoriedade no direito
tributario como possuindo significado especial, diverso daquele empregado no direito

civil. Para o autor, trata-se de uma:

“acessoriedade em relacdo a obrigacdo de pagar tributo, vista
globalmente. Ndo em relagdo a obrigacdo de pagar determinado
tributo, exigivel em razdo de um determinado e especifico fato tipo,
que realiza uma hipdtese de incidéncia em determinada situacao
isolada.”

Além disso, HUGO DE BRITO MACHADO? faz questdo de ressaltar
que a acessoriedade deve ser entendida dentro de sua natureza de dever administrativo
instrumental. Por isso, a obrigacdo acesséria ndo teria sentido fora do contexto das

obrigacdes principais “embora ndo se ligue necessariamente a uma especifica obrigacéo

¥ AMARO, Luciano. Direito Tributério Brasileiro. 12.ed., rev. e atual., S30 Paulo: Saraiva, 2006. p.
249

2 MACHADO, Hugo de Brito. Obrigacio tributaria Acesséria e abuso do poder-dever de fiscalizar.
Revista Dialética de Direito Tributério, S&o Paulo, n. 24, p.61-67, set. 1997

2 MACHADO, Hugo de Brito. Fato gerador da Obrigacdo acesséria. Revista Dialética de Direito
Tributério, Sdo Paulo, n. 96, p.29-35, set. 2003.
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tributaria principal”. Conclui seu raciocinio afirmando que “um dever administrativo
que ndo seja indispensavel ao controle do cumprimento de obrigacdo tributaria principal
sO por lei pode ser instituido”, uma vez que “nao se enquadra no conceito de obrigacédo
tributaria acessoria”.

MISABEL DERZI?, a seu turno, foi além, proclamando a independéncia

da obrigacao acessoria no direito tributario:

“acessorio — tomado no sentido idéntico ao do Direito Civil -
corresponde tdo-somente aos consectarios da obrigacdo tributéaria
propriamente dita, como juros e corre¢do monetaria, cuja imposicao
depende, evidentemente, da existéncia e validade da obrigacdo
tributéaria principal. A obrigacdo acessoria, no Direito Tributario, tem
independéncia em relacdo a principal, nascendo de hip6tese propria e
somente se extinguindo naqueles casos disciplinados em lei.”

Essas conclusbes a que chegou a doutrina, desvinculando, total ou
parcialmente, a obrigagdo acessoria da principal, encontram pleno amparo em uma
interpretacdo sistematica do préoprio CTN.

A parte final do paragrafo 2° do artigo 113 do CTN determina que as
obrigacdes acessorias sejam previstas no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacéo dos
tributos. Como se vé, o Codigo ndo vincula a obrigacdo acessoria ao tributo especifico
que se pretenda arrecadar e fiscalizar, mas a atividade fiscalizatoria e arrecadatoria,
genericamente considerada.

O artigo 122, que trata do sujeito passivo da obrigacdo acessoria, nao
vincula a obrigacdo ao sujeito passivo da obrigacdo tributéria principal, afirmando, t&o-
somente, que, “é a pessoa obrigada as prestacfes que constituam o seu objeto”. A
inexisténcia de vinculacdo entre a obrigacdo acessoria e a principal é reforcada pelo
paragrafo Unico do artigo 194, que afirma que a legislacdo a respeito da fiscalizacéo
sera aplicavel para as pessoas fisicas ou juridicas, “contribuintes ou nao”.

Ademais, o CTN, quando trata da fiscalizacdo, em seus artigos 194 e
seguintes, também institui algumas obrigacOes acessorias genéricas que evidenciam a

falta de um tributo principal a acompanhar.

2 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

2 Art. 194. A legislacéo tributéaria, observado o disposto nesta Lei, regulara, em caréater geral, ou
especificamente em fungdo da natureza do tributo de que se tratar, a competéncia e 0os poderes das
autoridades administrativas em matéria de fiscalizacdo da sua aplicacdo.Paragrafo unico. A legislacdo a
que se refere este artigo aplica-se as pessoas naturais ou juridicas, contribuintes ou ndo, inclusive as que
gozem de imunidade tributéria ou de isencéo de carater pessoal.
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E o caso do artigo 195, que cria a obrigacio acesséria de tolerar a
fiscalizacdo de livros e documentos fiscais e contabeis®, e de seu paragrafo Unico, que
cria a obrigacdo de manter a guarda dos referidos documentos e livros pelo prazo
prescricional dos tributos®.

Além da interpretacdo dos dispositivos do CTN, também a jurisprudéncia
deve ser considerada sobre 0 assunto.

O Superior Tribunal de Justica reconheceu a possibilidade de existirem
obrigagdes acessorias autbnomas, que ndo tém relacdo alguma com o fato gerador do
tributo. E exemplo da posicdo o julgamento do Recurso Especial n°. 258.139%. Nessa
linha de argumentacdo, concluiu-se que ndo pode ser afastada a multa imposta por
descumprimento, com base no artigo 138 do Cddigo Tributario Nacional, ainda que os
tributos objeto da obrigagdo acessoria (no caso a entrega da DCTF) tenham sido
recolhidos por denuncia espontanea do contribuinte.

Por ocasido do julgamento do Recurso Especial n°. 713.877%, foi
reconhecida como valida a exigéncia de obrigacdo acessoria de contribuinte cuja

operacao ¢ acobertada por norma isencional.

2 Na verdade, a obrigacéo ndo foi criada de forma direta, mas a contrario sensu, por meio de uma norma
que declara a ineficcia da legislagdo tributaria que limitem ou impegam esse direito da fiscalizacdo da
seguinte forma: ‘Art. 195. Para os efeitos da legislacdo tributaria, ndo tém aplicacdo quaisquer
disposicdes legais excludentes ou limitativas do direito de examinar mercadorias, livros, arquivos,
documentos, papéis e efeitos comerciais ou fiscais, dos comerciantes industriais ou produtores, ou da
obrigacdo destes de exibi-los.’

2> Apenas para frisar a importancia que o CTN da & obrigacdo de tolerancia do contribuinte a fiscalizagéo,
convém citar o artigo 200, que determina que “as autoridades administrativas federais poderdo requisitar
o auxilio da forca publica federal, estadual ou municipal, e reciprocamente, quando vitimas de embarago
ou desacato no exercicio de suas fungdes, ou quando necessario a efetivacdo dé medida prevista na
legislacdo tributaria, ainda que nao se configure fato definido em lei como crime ou contravengdo”.

% TRIBUTARIO. DENUNCIA ESPONTANEA. ART. 138 DO CTN. LANCAMENTO POR
HOMOLOGAGCAO. RECOLHIMENTO DO MONTANTE DEVIDO COM ATRASO. MULTA
MORATORIA. ENTREGA COM ATRASO DE DECLARACAO DE CONTRIBUICOES E TRIBUTOS
FEDERAIS (DCTF). AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.(..)2. Nas hipoteses em que o
contribuinte declara e recolhe com atraso tributos sujeitos a langamento por homologacéo, ndo se aplica o
beneficio da denuncia esponténea e, por conseguinte, ndo se exclui a multa moratéria.3. As obrigacdes
acessdrias autbnomas nao tém relagéo alguma com o fato gerador do tributo, ndo estando alcancadas pelo
art. 138 do CTN. 4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido (REsp 258.139/RS,
Rel. Ministro Jodo Otavio De Noronha, Segunda Turma, julgado em 06.12.2005, DJ 13.03.2006 p. 236)
2 TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. ICMS. EXPORTACAO DE MADEIRAS.
ISENCAO. PORTARIA ESTADUAL. IMPOSICAO DE OBRIGACAO ACESSORIA. LEGALIDADE.

I - A hip6tese em tela diz respeito a mandado de seguranga impetrado por A C PEDRO MADEIRAS
contra ato do Agente Arrecadador Chefe da Exatoria Estadual de Rendas do Municipio de Alta Floresta -
MT, em razdo da recusa da referida autoridade em apor a chancela na nota fiscal emitida pela impetrante,
a fim de transportar madeiras com o intuito de exporta-las.Il - E legal a imposicio de obrigago acessoria
ao contribuinte, consubstanciada no poder fiscalizador do Estado, a fim de verificar o recolhimento do
ICMS na operagdo de transporte interestadual de produtos semi-elaborados, do estabelecimento do
exportador até o seu destino final no territério nacional, sem que, para tanto, haja malferimento ao



21

No julgamento do Recurso Especial n°. 766.004%, a primeira turma do
Superior Tribunal de Justica formou importante precedente, reconhecendo, em certa
medida, a acessoriedade da obrigacdo acessoria em relacdo a obrigacdo principal em
determinadas hipdteses. Nesse caso, ficou decidido que, em operacdo sujeita apenas a
imposto municipal — Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza —, ndo poderia ser
exigido pela fiscalizacdo estadual cumprimento de obrigacdo acessoOria propria do
ICMS, imposto estadual. No mesmo sentido, a decisdo do Recurso Especial n°.
539.084%. Nesse julgamento, porém, o Superior Tribunal de Justica, ainda que atingindo
a mesma conclusdo, o fez com fundamento diverso. No lugar de fundamentar a
impossibilidade de exigéncia de obrigacdo acessoria com base na regra do acessorio
segue o principal, a decisdo utilizou o argumento de auséncia de legitimo interesse.

Quanto a acessoriedade, portanto, a doutrina e a jurisprudéncia estao
acordes no sentido de que ndo deve ser interpretada da maneira como € analisado no
ramo do direito privado, e sim de acordo com as demais disposi¢des contidas no Codigo

Tributario Nacional.

disposto no art. 3°, inciso I, da Lei Complementar n® 87/96, que prevé a isencdo do tributo quando da
saida das mercadorias com destino ao exterior, a teor dos arts. 113, § 2°, e 194, paragrafo tnico, do CTN.
Il - Recurso especial provido. (REsp 713.877/MT, Rel. Ministro Francisco Falcdo, Primeira Turma,
julgado em 27.09.2005, DJ 21.11.2005 p. 149)

% TRIBUTARIO. ARRENDAMENTO MERCANTIL. OPERACAO SUJEITA AO ISS. MULTA
IMPOSTA EM DECORRENCIA DE REGULAMENTO LOCAL SOBRE O ICMS.

I — A parte recorrida foi autuada pelo Estado do Sergipe em razdo do transporte de bens sem
documentacdo idénea exigida em regulamento local de ICMS. Entretanto, caracterizada a operagdo como
arrendamento mercantil, sujeita ao 1SS, segundo a Simula n.° 138/STJ, ndo subsiste a multa imposta com
fundamento em regulamento sobre o ICMS, de acordo com o principio de que a obrigagdo acessoria
segue o destino da principal.ll — Recurso especial improvido. (REsp 766.004/SE, Rel. Ministro Francisco
Falcdo, Primeira Turma, julgado em 25.10.2005, DJ 19.12.2005 p. 263)

» TRIBUTARIO. IMPOSTO SOBRE SERVICOS DE QUALQUER NATUREZA - ISSQN. EMPRESA
NAO CONTRIBUINTE. OBRIGATORIEDADE DE EXIBICAO DOS LIVROS COMERCIAIS.
INEXISTENCIA. ART. 113, § 2°, DO CTN.I - A discussio dos autos cinge-se a necessidade, ou no, de
a empresa recorrida, pelo fato de ndo ser contribuinte do Imposto sobre Servigos de Qualquer Natureza -
ISSQN, ainda assim ser obrigada a exibir seus livros fiscais ao Municipio de S&o Paulo. Il - Restou
incontroverso o fato de que a empresa Recorrida ndo recolhe ISSQN aos cofres do Municipio de S&o
Paulo. 111 - Nesse contexto, verifica-se que, mesmo que haja o Poder Estatal, ex vi legis, de impor o
cumprimento de certas obrigacdes acessorias, a Administracdo Tributéria deve seguir o pardmetro fixado
no § 2° do art. 113 do CTN, isto €, a exigibilidade dessas obrigacdes deve necessariamente decorrer do
interesse na arrecadacdo. IV - In casu, ndo se verifica o aludido interesse, porquanto a propria
Municipalidade reconhece que a Recorrida ndo consta do Cadastro de Contribuintes do ISSQN. V -
Mesmo que o ordenamento juridico tributario considere certo grau de independéncia entre a obrigacao
principal e a acessoria, notadamente quanto ao cumprimento desta Gltima, ndo ha como se admitir o
funcionamento da maquina estatal, nos casos em que ndo hd interesse direto na arrecadacdo tributaria. VI
- Se inexiste tributo a ser recolhido, ndo hd motivo/interesse para se impor uma obrigagdo acessoria,
exatamente porque ndo haverd prestacdo posterior correspondente. Exatamente por isso, o legislador
incluiu no aludido § 2° do art. 113 do CTN a expressdo "no interesse da arrecadacgéo”. VII - Recurso
Especial improvido. (REsp 539.084/SP, Rel. Ministro Francisco Falcdo, Primeira Turma, julgado em
18.10.2005, DJ 19.12.2005 p. 214)
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Feitas essas consideracGes, importante agora debater outras normas que

podem ser construidas a partir das disposi¢des contidas no Codigo Tributario Nacional.

1.3 Veiculo introdutério

Outro aspecto a ser explorado € a questdo da referéncia contida no texto
legal de que a obrigacao acessoria conste da legislacdo tributaria e ndo da lei em sentido
formal.

Segundo uma interpretacdo literal e sistematica do CTN, basta que a
obrigacdo acessoria venha prevista em legislacéo tributaria, ou seja, ndo se exige que
venha expressa somente em lei em sentido estrito, mas compreende as leis, os tratados e
as convencdes internacionais, 0s decretos e as normas complementares que versem, no
todo ou em parte, sobre tributos e relag@es juridicas a eles pertinentes, conforme consta
do artigo 96 do CTN.

As normas complementares mencionadas, por sua vez, sdo aquelas
definidas no artigo 100, quais sejam, os atos normativos expedidos pelas autoridades
administrativas, as decisbes dos o6rgdos singulares ou coletivos de jurisdicdo
administrativa, a que a lei atribua eficAcia normativa, as préaticas reiteradamente
observadas pelas autoridades administrativas e 0s convénios que entre si celebram a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

Esse ponto, ainda que ja tenha sido bastante analisado pela doutrina, na
pratica ainda suscita ddvidas no que pertine as obrigagdes acessorias.

Analisando o principio da legalidade tributaria, com base no artigo 97 do
Caodigo Tributario Nacional, o Superior Tribunal de Justica entendeu que a obrigacéo
acessoria deve necessariamente estar prevista em lei, ndo podendo ser estendida para
terceiros com base apenas em norma regulamentar. Esse é o contetdo do que foi

decidido no Recurso Especial n°. 552.479%. O STJ chegou a mesma concluséo anterior,

% TRIBUTARIO. IPl. MANDADO DE SEGURANCA. NULIDADE DO AUTO DE INFRACAO.
OBRIGACAO ACESSORIA. DECRETOS N° 70.162/72 E 83.263/79. VIOLACAO AO PRINCIPIO
DA LEGALIDADE TRIBUTARIA. LEI N° 4.502/64. 1 - Os arts. 169, § § 3° e 5° do Decreto n°
70.162/72 e 266, § § 3° e 5° e 397 do Decreto n° 83.263/79 ao regulamentarem a Lei n° 4.502/64,
determinando a classificacdo fiscal dos produtos e a correcdo do imposto lancado, assim como a
cominagdo da mesma penalidade imposta ao industrial ou remetente, pela falta apurada, extrapolaram a
disposicdo legal, criando obrigacdo ndo imposta por lei, ferindo o principio da legalidade tributéaria, a teor
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porém analisando sob Gtica inversa, quando, no julgamento do Recurso Especial n°.
554.377*, reconheceu a validade de obrigacdo acesséria prevista em regulamento uma
vez que a norma regulamentar possuia o devido respaldo em lei.

A questdo do veiculo introdutério da norma, todavia, ndo pode ser
analisado apenas sob a oOtica do Codigo Tributario Nacional. O enfrentamento da
legalidade da obrigacdo acessoria exige o devido confronto com o ordenamento
constitucional sobre o tema, 0 que sera abordado na segunda parte do presente estudo,

qguando examinadas as limitagdes constitucionais ao poder de tributar.

1.4 Finalidade

Além das questBes antes apresentadas, ja exploradas profundamente pela
doutrina, existem outras que ainda ndo receberam ainda o adequado tratamento, tendo
partido apenas de vozes solitarias. MAURICIO ZOCKUN®¥, por exemplo, indaga quais
seriam o0s “interesses” de que trata o0 82° do artigo 113. A pergunta é pertinente. Afinal,
estamos diante de uma norma de carater indeterminado, que confere ampla liberdade ao
legislador para determinar quais interesses seriam esses ou nio? E de se perguntar,
ainda, se o interesse de arrecadacao se sobreporia ao de fiscalizar?

Concordamos com 0 MAURICIO ZOCKUN® quando afirma que o
vocabulo “interesse” ndo pode ser lido como se possuisse “conceito fluido e impreciso”.
Para o autor, isso implicaria “que se tenha aquinhoado aquele que exerce funcdo publica
margem discricionéria para eleger, a seu talante e arbitrio, os requisitos faticos e
juridicos em que ha ou ndo interesse na realizacdo da funcao administrativa consistente

na arrecadacao e na fiscalizacdo de tributos”.

do art. 97 do CTN. Il - Recurso especial improvido.(REsp 552.479/RJ, Rel. Ministro Francisco Falcéo,
Primeira Turma, julgado em 08.11.2005, DJ 19.12.2005 p. 215)

1 TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE DO SUCESSOR. ACAO
ANULATORIA. OBRIGACAO ACESSORIA. DECRETO. PRINCIPIO DA LEGALIDADE. PODER
REGULAMENTAR. POSSIBILIDADE. (...) Il - A disposic¢do contida no art. 173 do Decreto 87.981/82,
que impde ao contribuinte examinar a adequada classificacéo fiscal dos produtos adquiridos, bem como o
langamento do imposto, ndo constitui penalidade nem infringe o principio da reserva legal, porquanto tal
regulamentacdo decorre do contido no artigo 62 da Lei n°® 4.502/64, que dispde acerca das obrigacfes dos
adquirentes dos produtos sujeitos a tributacdo do IPI. 11l - Recurso especial da Unido provido. Recurso
especial adesivo improvido. (REsp 554.377/SC, Rel. Ministro Francisco Falcdo, Primeira Turma, julgado
em 04.10.2005, DJ 19.12.2005 p. 215)

% 7ZOCKUN, Mauricio. Regime Juridico da Obrigacdo Tributaria Acesséria. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2005.

% |dem, ibidem.



24

Cabe a doutrina, com amparo na jurisprudéncia (e vice-versa), definir o
que se entende por interesse, a fim de se criarem 0s parametros balizadores da atuacdo
administrativa e legislativa.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso em Mandado de
Seguranca n°. 24.699-9*, entendeu que a discricionariedade ndo € conseqliéncia da
utilizacdo de ‘conceitos indeterminados’. O Relator do acordao, Ministro Eros Grau,
afirma:

“Sé ha efetivamente discricionariedade quando expressamente
atribuida, pela norma juridica valida, a autoridade administrativa, essa
margem de decisdo a margem da lei. Em outros termos: a autoridade
administrativa estd autorizada a atuar discricionariamente apenas,
Unica e exclusivamente, quando norma juridica valida expressamente
a ela atribuir essa livre atuacdo. insito em que a discricionariedade
resulta de expressa atribuicdo normativa a autoridade administrativa, e
ndo da circunstancia de serem ambiguos, equivocos ou suscetiveis de
receberem especificacdes diversas 0s vocabulos usados nos textos
normativos, dos quais resultam, por obra da interpretacdo, as normas
juridicas. Comete erro quem confunde discricionariedade e
interpretacdo do direito.”

Nesse ponto, trazemos a licdo de HUMBERTO AVILA® que, com
notavel coragem, repensou a questdo do interesse publico, demonstrando a inexisténcia
de fundamento juridico para o ‘dogma’ da supremacia do publico sobre o privado,

posicdo com a qual concordamos irrestritamente. Em suas palavras:

“O interesse privado e o interesse publico estdo de tal forma
instituidos pela Constituicdo brasileira que ndo podem ser
separadamente descritos na analise da atividade estatal e de seus fins.
Elementos privados estdo incluidos nos proprios fins do Estado (p.
ex. preambulo e direitos fundamentais). Por isso afirma HABERLE,
referindo-se a Lei Fundamental Alem& muito menos insistente na
protecdo da esfera privada do que a brasileira: “Exagerando: o
interesse privado é um ponto de vista que faz parte do contetudo de
bem comum da Constituicdo”. Em vez de uma relacdo de contradicédo
entre os interesses privado e publico ha, em verdade, uma »conexao
estrutural« (“ein struktureller Zusammenhang’). Se eles — o interesse
publico e o privado — sdo conceitualmente inseparaveis, a
prevaléncia de um sobre outro fica prejudicada, bem como a
contradicdo entre ambos. A verificacdo de que a administragdo deve

% RMS 24.699-9, STF, Primeira Turma, Rel. Min. Eros Grau, DJ 01.07.2005

% AVILA, Humberto. Repensando o “Principio da Supremacia do Interesse Piblico sobre o Particular”.
Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizacdo Juridica, v. I, n°. 7, outubro, 2001.
Disponivel em: <http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 15 de mar¢o de 2006
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orientar-se sob o influxo de interesses publicos ndo significa, nem
poderia significar, que se estabeleca uma relagdo de prevaléncia entre
0s interesses publicos e privados. Interesse publico como finalidade
fundamental da atividade estatal e supremacia do interesse publico
sobre o particular ndo denotam o mesmo significado. O interesse
publico e os interesses privados ndo estdo principialmente em conflito,
como pressupde uma relacdo de prevaléncia. Dai a afirmacdo de
HABERLE: “Eles comprovam a nova, aberta e mével relacéo entre
ambas as medidas...”

Assim, o vocabulo interesse, constante do paragrafo 2° do artigo 113 do
Cbdigo Tributério Nacional, deve ser entendido como um interesse que concilie a
funcdo estatal com a protecdo dos direitos individuais, uma vez que ambas as esferas
sdo igualmente protegidas pela Constituicdo Federal.

Desse modo, as expressOes “arrecadacdo” e “fiscalizagéo dos tributos”,
contidas na parte final do dispositivo em comento, merecem leitura adequada, seguindo
a linha de raciocinio antes indicada.

Em primeiro lugar, a arrecadacdo deve ser compreendida como
arrecadacao do tributo devido, nem mais, nem menos. E a fiscaliza¢do, por sua vez,
deve ser compreendida como fiscalizagdo regular, daquilo é que permitido ser
fiscalizado, em respeito as garantias individuais.

Em segundo lugar, nem so fiscalizar, nem sO arrecadar. A conjungéo
“ou” que consta do texto do artigo 113, 82° do CTN deve ser entendida como uma
conjuncao coordenativa aditiva, e ndo alternativa.

Do contrério, encontrariamos (como, de fato, encontramos) obrigacGes
acessorias criadas apenas com o objetivo de fiscalizar, as quais, por falta de tecnicidade,
sO trazem 6nus para o contribuinte e nada agregam em efetividade. Por exemplo, séo
requisitadas informagdes ja disponiveis por meio de outras obrigacdes acessorias, ou s&o
instituidas obrigacdes de apresentar declaragdes que se apresentam tdo confusas que
mais servem para induzir o contribuinte em erro e duvida, que ndo contribuem para a
atividade estatal. Aqui, como se observa, a arrecadacao ndo esta sendo privilegiada.

O mesmo problema, sob outra perspectiva, pode ser visualizado em
obrigacdes acessdrias que descumprem disposi¢fes legais. Podemos citar como
exemplo o descumprimento do artigo 142 do CTN (cuja determinagédo é no sentido de
que “compete privativamente a autoridade administrativa constituir o crédito tributario
pelo langamento™), quando agentes da fiscalizagdo exigem do contribuinte a elaboragéo
de documentos (planilhas, extratos, etc.) em moldes criados para o caso especifico, sem
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qualquer previsdo normativa, relegando para um segundo plano a andlise da
documentacdo contabil e fiscal. Aqui, a fiscalizagdo, entendida como fiscalizacao valida
e regular, estd sendo desprestigiada em favor do intuito de arrecadacéo.

Outra questdo que também merece debate diz respeito ao momento da
fiscalizagdo, se prévia, concomitante ou posterior & ocorréncia do fato gerador do
tributo. O legitimo interesse da administracdo esta presente em todos esses momentos?

De forma genérica, podemos responder que, conforme verificado na
anterior andlise sobre a acessoriedade da obrigacdo acessoria, ndo ha necessidade de a
obrigacdo acessoria referir-se a um tributo em especifico, j& que sua funcdo é
instrumental. Em razao disso, ndo existiria 0bice para que a fiscalizacdo ocorresse antes,
durante ou depois da ocorréncia do fato gerador de um tributo especifico. Além disso,
existe uma questdo logica: o ente estatal ndo pode presumir ou saber, a priori, se o fato
ja ocorreu, esta ocorrendo ou ird ocorrer. Isso sé ficara esclarecido com o curso da
propria fiscalizagéo.

Ainda assim, mesmo demonstrado que ndo existe impedimento para a
que fiscalizagdo ocorra antes, durante ou apds a ocorréncia do fato gerador, 0 momento
da fiscalizacdo possui conseqliéncias.

Em relacdo a fiscalizacdo posterior a ocorréncia do fato gerador, facil
verificar o interesse da administracdo, pois possui justamente a finalidade de verificar o
cumprimento da obrigacdo principal, consistente no pagamento do tributo. A
fiscalizacdo posterior ao fato gerador, portanto, é a situacdo mais comum, ocasido em
que, constatado o descumprimento da obrigacdo principal, deverd ser efetuado
lancamento de oficio.

Um pouco mais complexa é a situacdo da fiscalizacdo em relagdo a fatos
geradores em curso ou que ainda ndo ocorreram. Aqui, convém primeiro trazer a
classificacdo de LUCIANO AMARO?® sobre os tipos de fatos geradores, a qual nos
filiamos.

Em sua opinido, “o fato gerador do tributo é dito instantaneo quando sua
realizacdo se d& num momento do tempo, sendo configurado por um ato ou negécio
juridico singular que, a cada vez que se pde no mundo, implica a realizacdo de um fato

gerador e, por conseqiiéncia, 0 nascimento de uma obrigacado de pagar tributo™’.

% AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 12.ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2006.
%" Ibidem. p. 267
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O segundo tipo de fato gerador é o periddico ““quando sua realizacéo se
pde ao longo de um espaco de tempo™’, e dessa forma, “ndo ocorrem hoje ou amanha,
mas sim ao longo de um periodo de tempo, ao término do qual se valorizam ‘n’ fatos
isolados que somados, aperfeicoam o fato gerador do tributo”®. LUCIANO AMARO
esclarece que esses fatos geradores “sdo também conhecidos na doutrina como fatos
complexivos, completivos, continuativos ou de formacéo sucessiva”.

Por ultimo, figura a categoria dos fatos geradores continuados, aqueles
representados “por situacdo que se mantém no tempo e que é mensurada em cortes
temporais”®. Explica ainda LUCIANO AMARO, que “esse fato tem em comum com o
instantaneo a circunstancia de ser aferido e qualificado para fins de determinacdo da
obrigacao tributaria, num determinado momento do tempo (por exemplo, todo dia ‘x’ de
cada ano); e tem em comum com o fato gerador periddico a circunstancia de incidir por
periodos de tempo”.

Assim, uma vez que a fiscalizacdo se depare com um fato gerador
periddico, ndo pode ela antecipar efeitos, devendo aguardar o regular transcurso do
tempo. Dessa forma, ndo pode presumir que o tributo ndo serd regularmente pago no
prazo ou mesmo desconsiderar a escrita contébil e fiscal arbitrando a base de céalculo do
tributo para aquele periodo, ainda que se depare com um contexto fatico de
desorganizacdo dos documentos contabeis e fiscais. Quando muito, se houver previsdo
legal, podera aplicar as penalidades por eventuais descumprimentos das obrigacGes
acessorias. Nada impede, contudo, que a fiscalizacdo volte a fiscalizar posteriormente o
contribuinte com a finalidade especifica de verificar se, depois de transcorrido o lapso
temporal relativo ao fato gerador do tributo em analise, houve ou ndo o cumprimento da
obrigacdo tributéria principal. SO dai podera langar mao de todos os meios legitimos que
estiverem ao seu alcance para a apuragéo do principal.

O mesmo raciocinio vale para a fiscalizacdo que constate estar diante de
uma situacdo que antecede um fato gerador instantaneo. Tomemos como exemplo a
situacdo de uma empresa em um ramo de atividade que envolva a producdo de
maquinarios pesados, cujo periodo de producdo pode se estender por varios meses.
Nesse caso, sO com a saida do produto ocorre o fato gerador instantdneo do Imposto
sobre Circulacdo de Mercadorias. Até que isso ocorra, ndo cabe a administracdo apurar

0 imposto devido, nem arbitrar o imposto, ainda que encontre problemas na

% |bidem. p. 268
% |bidem. p. 268
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contabilidade. Compete-lhe tdo-somente aplicar as penalidades por eventuais
descumprimentos das obrigacfes acessOrias exigidas por lei. Tampouco cabe a
fiscalizacdo acompanhar a atividade empresarial dentro do estabelecimento empresarial
até que o fato gerador se concretize®, por se tratar de um violagdo excessiva ao
principio de livre iniciativa.

No julgamento do Recurso Especial n° 502.760*, o STJ proferiu
importante decisdo, afastando a aplicacdo de penalidade quando, ainda que nao
obedecida estritamente a obrigagdo acessoria, ndo adveio prejuizo para a fiscalizagéo, se
outras obrigacdes acessorias forneciam a informacdo necessaria. Do voto do relator no

referido julgamento, Min. Luiz Fux, convém citar a seguinte passagem:

“O procedimento administrativo é informado pelo principio do
informalismo, que tem como consectario o principio do prejuizo. (pas
de nullité sans grief). (...)A ratio essendi do comando normativo em
questdo revela a preocupacéo do legislador em viabilizar a fiscaliza¢éo
previdenciaria, coibindo a evaséo ilicita de receita. Confeccionando a
empresa recibos de pagamento contendo todos os dados necessarios a
esse mister, ndo ha porque exigir-se da empresa a elaboracdo de folhas
de pagamento especifica, in casu.”

O Tribunal Regional da 5% Regido, no mesmo sentido, também entendeu
que o simples erro ndo atrai a incidéncia da penalidade, conforme decidiu na Remessa
de Oficio n°. 8905030351

Assim, como visto, a finalidade das obrigacdes acessorias, ja previstas no

Caddigo Tributario Nacional, fornece importante elemento de interpretacdo e verificacdo

0 N3o é raro, na pratica, que o 6rgéo fiscalizador “se aloje” dentro da empresa fiscalizada por diversos
meses.

“ TRIBUTARIO. OBRIGACAO ACESSORIA. CONFECCAO DE FOLHA DE PAGAMENTO. PRO
LABORE PAGO A EMPRESARIOS SEGURADOS. RECIBOS. ART. 32, |, DA LEI 8.212/91. 1. A Lei
8.212/91 exige, em seu art. 32, I, a confeccdo de folhas de pagamento referente & remuneracéo paga a
todos os segurados a servico da empresa. 2. O procedimento administrativo € informado pelo principio do
informalismo, que tem como consectario o principio do prejuizo. (pas de nullité sans grief). 3. A
apresentacdo de recibos de pagamento efetuados aos segurados empresarios, dos quais constem as
informagdes elencadas no Decreto 356/91, art. 47, que regulamenta a citada lei, elide a sancdo por
descumprimento da obrigagdo prevista no art. 32, | da citada Lei Previdenciaria. 4. Recurso Especial a
que se nega provimento. (REsp 502.760/SC, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em
02.09.2003, DJ 29.09.2003 p. 162)

42 TRIBUTARIO. ERRO NO PREENCHIMENTO DE DECLARACAO DE
RENDIMENTOS.OBRIGACAO ACESSORIA. CTN, ARTIGO 113, PARAGRAFO 3.- Simples erro no
preenchimento da declaracdo de rendimentos, do qual ndo resultou reducdo do valor do tributo devido,
ndo configura sequer inadimplemento de obrigacéo tributaria assessoria. Ainda que assim fosse, porem,
ndo teria fundamento a exigéncia do imposto com fundamento no artigo 113, paragrafo 3, do
CTN.Remessa ex-officio improvida. (REO 8905030351, TRF/5° Regido, Primeira Turma, Rel. Des. Hugo
Machado, DJ 15/04/90)
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da validade de sua exigéncia. Essas finalidades sdo fundamentais para o exame dos
postulados da razoabilidade, proporcionalidade e proibi¢do de excesso, que na segunda

parte do trabalho serdo abordadas.

1.5 Caracterizacéo do CTN como norma geral

Outro ponto importante a ser debatido pela doutrina foi levantado por
MAURICIO ZOCKUN®, que questiona se “o artigo 113 do CTN, ao dispor sobre
obrigacBes tributarias instrumentais, qualifica-se como norma geral de direito
tributério”. Em outras palavras, se houve a recepgao, com status de lei complementar,
das normas do Codigo Tributario Nacional referentes as obrigagdes acessorias.

Dependendo da conclusdo a que se chega, consequéncias variadas
advém. Em um primeiro lugar, se o CTN ndo for considerado norma geral de direito
tributério, mas apenas uma norma federal, dirigida apenas & Unido, diversas obrigacGes
acessorias s6 poderao ser exigidas pelos demais entes da federacdo diante de legislacao
local especifica. Cite-se, como exemplo, o caso da obrigacéo de guarda dos documentos
fiscais pelo prazo de prescricdo dos tributos. Se se tratar apenas de norma federal, ndo
havera embasamento legal para que se exija de contribuintes de tributos estaduais ou
municipais a referida documentagédo, salvo quando houver lei estadual ou municipal
especifica determinando tal providéncia.

Além disso, ndo considerar que o CTN, nessa parte, tenha sido
recepcionado como normal geral, permitiria a sua alteracdo por lei ordinaria, e ndo mais
por lei complementar. Esse entendimento encontra amparo em reiteradas manifestagoes
do Supremo Tribunal Federal sobre a fungdo da lei complementar, como 0 que 0

ocorreu no julgamento da ADC n°. 01*, onde restou afirmado que

“A jurisprudéncia desta Corte, sob o império da Emenda
Constitucional n°. 1/69 — e a Constituicdo atual, ndo alterou esse
sistema —, se firmou no sentido de que s6 se exige lei complementar

# ZOCKUN, Mauricio. Regime Juridico da Obrigagdo Tributaria Acesséria. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005. p. 128

* ADC n° 1-1-DF, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, julgado em 01/12/93. publicado no DJ
16/06/95.
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para as matérias para cuja disciplina a constituicdo expressamente faz
tal exigéncia, e, se porventura a matéria, disciplinada por lei cujo
processo legislativo observado tenha sido o da lei complementar, ndo
seja dagueles para que a Carta Magna exige essa modalidade
legislativa, os dispositivos que tratam dela se tém como dispositivos
de lei ordinaria.”

MAURICIO ZOCKUN® defende que, embora o Cddigo Tributario
Nacional tenha sido recepcionado com status de lei complementar, as disposi¢Oes
referentes as obrigacdes acessorias nele contidas ndo possuem a natureza de norma
geral. Para chegar a essa conclusdo, ele afirma que “se as normas gerais em matéria
tributaria s6 podem dispor sobre conflitos de competéncia tributdria (prerrogativa
legislativa para inovar o ordenamento juridico criando norma de tributacdo) e regular
limitagOes constitucionais ao poder de tributar (...) pensamos que esses enunciados
normativos tém seus efeitos juridicos direcionados ao campo do direito tributéario
substantivo”.

Somos de posicao diversa. Entendemos que as normas gerais de direito
tributério ndo se dirigem apenas para o direito tributario substantivo. Extraimos nossa
concluséo da terminologia utilizada pela propria Constituicdo Federal.

Em primeiro lugar, porque no inciso 11 do artigo 146* consta o advérbio
especialmente, que ndo pode ser desconsiderado pelo intérprete. Com isso, em nosso
entendimento, a Constituicdo admite expressamente que normas gerais sejam criadas
além das hipoteses ja previstas.

Em segundo lugar, mesmo que fosse conferido significado diverso para o
advérbio, ainda assim haveria previsao constitucional para a existéncia de normas gerais
em matéria de obrigacdo acessoria. A letra b do inciso 111 do artigo 146 da Constituigdo

Federal prevé a possibilidade de normas gerais sobre “obrigacdo” tributaria, nédo

# ZOCKUN, Mauricio. Regime Juridico da Obrigagdo Tributaria Acesséria. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005. p. 128.

“® Art. 146. Cabe a lei complementar:

I - dispor sobre conflitos de competéncia, em matéria tributaria, entre a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios;

Il - regular as limitagdes constitucionais ao poder de tributar;

111 - estabelecer normas gerais em matéria de legislacao tributaria, especialmente sobre:

a) definicdo de tributos e de suas espécies, bem como, em relagdo aos impostos discriminados nesta
Constituigdo, a dos respectivos fatos geradores, bases de calculo e contribuintes;

b) obrigacéo, lancamento, crédito, prescricdo e decadéncia tributarios;

¢) adequado tratamento tributario ao ato cooperativo praticado pelas sociedades cooperativas.

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de
pequeno porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155,
11, das contribui¢des previstas no art. 195, | e 88 12 e 13, e da contribui¢do a que se refere o art. 239.
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fazendo distingdo entre principal e acessoria. Como foi visto antes, ainda que parte
doutrina entenda estar-se diante de um dever administrativo, outra parte reconhece
verdadeira obrigacdo, sem carater patrimonial. Nesse sentido, a Constituicdo usa
vocabulario técnico, consentaneo com a linguagem do préprio CTN, ndo havendo razédo
para pressupor que quando o termo obrigacdo é utilizado, ela diga respeito apenas a
obrigacao principal.

Apesar do que foi dito, ndo se deve concluir que tudo o que constar no
CTN sobre obrigacdo tributéria, pelo simples fato de que 14 estd, deva ser considerado
norma geral. Eventuais inclusdes futuras que digam respeito apenas a Unido ndo podem
ser aplicadas analogicamente para os demais entes da Federacdo, e serdo, do ponto de
vista material, lei ordindria. ROQUE CARRAZZA bem explica a possibilidade de a Lei

Complementar conter deveres instrumentais tributarios:

“Questdo igualmente interessante é a que busca saber se os deveres
instrumentais tributarios podem nascer de lei complementar. A
resposta, parece-nos, deve ser negativa.

(..)

Entretanto, como no Brasil, o Congresso Nacional enfeixa em suas
maos as fungdes de legislador da Unido (ordem juridica parcial
central) e do Estado brasileiro, considerado como um todo (ordem
juridica global ou nacional), a lei ‘complementar’ dele emanada, que
veicula deveres instrumentais tributarios, ainda que aprovado com o
quorum qualificado previsto no art. 50, da Constituicdo serd simples
lei ordinaria federal, desde que, naturalmente, se adecoe a Carta
Suprema. Nesta medida, ndo alcancard quer os Estados, quer 0s
Municipios, vinculando apenas a Unido, que, a qualquer templo, por
lei ordinaria, poderéd revogé-los ou altera-los, por forca do principio
geral de direito, recepcionado pelo nosso sistema juridico, de que a lei
posterior revoga a anterior.”*’

Portanto, o CTN, quando trata de obrigacdes acessorias, possui status de

lei complementar. Passemos, agora, a anélise da sujei¢do passiva.

1.6 Sujeicdo Passiva

Outro ponto debatido pela doutrina diz respeito & sujeicdo passiva. O
artigo 122, antes transcrito, € uma verdadeira peticdo de principios, pois afirma que o

T CARRAZZA, Roque Antonio. O Regulamento no Direito Tributério Brasileiro. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1981. p. 42
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sujeito passivo é “pessoa obrigada as prestacdes que constituam o seu objeto”, em nada
servindo para definir o sujeito.

Para solucionar a questdo, necessario reunir outras disposi¢ées do CTN.
O artigo 197* afasta qualquer duvida de que obrigacdo acessoria diga respeito apenas
ao sujeito passivo da obrigacgdo tributéria, ao enumerar outras pessoas fisicas e juridicas
obrigadas a prestar informacoes.

Nos incisos | a VI do artigo 197 consta uma relacéo das pessoas fisicas e
juridicas obrigadas a prestar informacgdes a autoridade administrativa. S&o elas os
tabelides, escrives e demais serventuarios de oficio; os bancos, casas bancérias, Caixas
Econdmicas e demais institui¢cdes financeiras; as empresas de administracdo de bens; os
corretores, leiloeiros e despachantes oficiais; 0s inventariantes; e o0s sindicos,
comissarios e liquidatarios. O problema central, todavia, reside no inciso VII no qual
consta a seguinte delegacao para a lei ordinaria: “quaisquer outras entidades ou pessoas
que a lei designe, em razdo de seu cargo, oficio, funcdo, ministério, atividade ou
profissdo”.

Em razdo do principio da legalidade, adiante mais bem explorado, o
inciso VII é inconstitucional, pois, tratando-se o0 CTN de norma geral, como antes
sustentado, ndo é permitido que matéria de lei complementar seja delegada para lei
ordinaria, pois isso constituiria, de forma indireta, uma burla a determinacédo
constitucional.

Além disso, a previsdo de que qualquer entidade ou pessoa possa ser
sujeito da obrigacdo acessoria esbarra na auséncia de poder de policia do particular,
restrito ao poder publico. Nao pode o cidad&o substituir a fiscalizacdo de tributos, tarefa
privativa do Estado, como j& prevé o artigo 142 do CTN. Ademais, mesmo as pessoas
enumeradas no artigo 197 s6 podem ser compelidas a fornecer as informagfes que ja

8 Art. 197. Mediante intimacdo escrita, sio obrigados a prestar & autoridade administrativa todas as
informacdes de que disponham com relagdo aos bens, negdcios ou atividades de terceiros:

| - os tabelides, escrivaes e demais serventuarios de oficio;

Il - os bancos, casas bancérias, Caixas Econdmicas e demais instituices financeiras;

111 - as empresas de administracdo de bens;

IV - os corretores, leiloeiros e despachantes oficiais;

V - 0s inventariantes;

VI - os sindicos, comissarios e liquidatarios;

VII - quaisquer outras entidades ou pessoas que a lei designe, em razdo de seu cargo, oficio, fungéo,
ministério, atividade ou profissdo.

Parégrafo Gnico. A obrigacdo prevista neste artigo ndo abrange a prestacdo de informacdes quanto a fatos
sobre os quais o informante esteja legalmente obrigado a observar segredo em razdo de cargo, oficio,
funcdo, ministério, atividade ou profisséo.
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possuem em razéo de seu oficio ou funcdo e sobre as quais ndo devam manter sigilo.
N&o se pode delas exigir a obtencdo de outros dados, nem puni-las quando os dados
fornecidos ndo coincidirem com as informacgfes prestadas pelo particular, quando a
divergéncia néo resultar de fraude.

Nesse aspecto, o CTN, no paragrafo Unico do artigo 197, tem o cuidado
de fazer a ressalva de que “a obrigacdo prevista neste artigo ndo abrange a prestacao de
informacBes quanto a fatos sobre os quais o informante esteja legalmente obrigado a
observar segredo em razdo de cargo, oficio, funcdo, ministério, atividade ou profisséo”.

Ndo obstante a clareza do texto, ndo €& incomum o0s Orgaos
administrativos encarregados da fiscalizacdo e arrecadacdo tentarem criar obrigagdes
para terceiros, exigindo informac@es acobertadas por sigilo profissional.

Também durante procedimentos de fiscaliza¢do, € comum a apreenséo de
documentos acobertados por sigilo ou mesmo a exigéncia, sob ameacas de prisdo e
agravamento de multas, de apresentacdo de informacdes que ndo devem ser fornecidas
ou que s6 podem sé-lo sob ordem judicial. Nesses casos, 0 contribuinte e, com muito
mais razéo, o terceiro néo relacionado com o fato gerador do tributo, ndo sdo obrigados
a tolerar a fiscalizagdo de documentos que ndo devam ser apresentados ao fisco.

Sobre o assunto, 0 Supremo Tribunal Federal tem decisdo antiga, mas
elucidativa, proferida no julgamento do Recurso Extraordinario n°. 86420%, que
entendeu que contabilista, em razdo do sigilo profissional, ndo pode ser obrigado a
informar ao fisco os atrasos de seus clientes no recolhimento de tributos.

Em sintese, ainda que a obrigacao acessoria possa ser exigida de terceiro
ndo contribuinte, como prevé o Codigo Tributario Nacional, deve ela ficar restrita as

pessoas enumeradas no artigo 197 e ndo pode violar o sigilo profissional.

* Ementa: CONTABILISTA. SIGILO PROFISSIONAL. Inadmissibilidade de pretendida obrigagdo
tributaria acessdria, de o contabilista informar ao fisco os atrasos de seus clientes no recolhimento do
imposto. Irrelevancia do fato de haverem os interessados desobrigado o profissional. llegitimidade da
autuacdo e da imposicao de penalidade.seguranca concedida. Recurso extraordinario conhecido e provido.
(RE 86420-RS, STF, Primeira Turma, Rel. Min. Xavier de Albuquerque, julgado em 16/05/78, RTJ VOL
86-11, p. 639)
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1.7 Consequéncias

Por derradeiro, insta salientar a importancia que assumiram as obrigac6es
acessorias no direito tributario, sobretudo quando se analisam as conseqiiéncias que
advém das informac0es prestadas ou da omisséo.

Um tipo de obrigacao acesséria muito em uso é a obrigacdo de declarar
as bases de calculo e o valor efetivamente pago no caso dos tributos sujeitos ao
langamento por homologacdo. No ambito federal, por exemplo, temos a DCTF -
Declaracdo de Contribuicbes e Tributos Federais. A jurisprudéncia emprestou as
declaracOes prestadas verdadeira natureza de confissdo de divida, aptas, por si soO, para
dispensarem a formalizacdo do crédito tributario mediante langcamento.

No julgamento do Recurso Especial 637.850/PR* se percebe a orientacéo
jurisprudencial ja& consolidada que reconhece a DCTF como procedimento de
constitui¢do do credito tributario.

O exemplo, apresentado aqui sem o objetivo aqui de verificar o acerto ou
ndo da posicdo adotada, demonstra que esse tipo obrigacdo acessoria, no entender da
jurisprudéncia é suficiente para dispensar o ato dito privativo e vinculado da
administracdo de que trata o artigo 142 do Cddigo Tributéario Nacional.

Contudo, ndo se pode perder de vista a real funcdo da obrigacao
acessoria, transformando-a naquilo que ndo é. Ndo pode o Estado cobrar tributo que
sabe ser indevido, ainda que a obrigacio acessoria indique situagdo diversa. E o restou
decidido no julgamento do Recurso Especial n°. 577.0565>', em que se entendeu que a

%0 Ementa: TRIBUTARIO. TRIBUTOS SUJEITOS A LANCAMENTO POR HOMOLOGAGCAO,
DECLARADOS PELO CONTRIBUINTE. PRETENSAO DE COMPENSACAO. NASCIMENTO DO
CREDITO TRIBUTARIO. CERTIDAO NEGATIVA DE DEBITO.1. A DCTF constitui o crédito
tributario que nela se declara. O fato de haver indicacéo e postulagdo de compensacdo nédo se equipara as
hip6teses estritas de expedicdo de certiddo positiva com efeito de negativa (art. 206 do CTN). 2. O pleito
de compensacdo de crédito tributario ndo deferido, ndo se equipara a nenhuma das hip6teses do art. 151
do CTN, maxime a luz da interpretacdo estrita que informa o direito tributario, formaliza, inclusive, in
casu, o lancamento tributario, atitude vinculadora, o que contraria a exegese sobre ser possivel,
analogicamente, estender hipdtese assemelhada de expedicdo de certidao negativa, fora dos casos legais.
3. No caso sub judice a contribuinte, segundo afirmado no v. aresto impugnado, soberano no exame de
provas e fatos que permeiam a lide, cumprindo a obrigacdo acessoria de prestar informagfes ao Fisco,
apresentou a DCTF, assentando ser devedora da COFINS. Declarou, outrossim, possuir crédito atinente
ao FINSOCIAL, que lhe garante a possibilidade de efetuar compensacéo visando a eximir-se do débito
tributario em questéo, e, por esse motivo, entende fazer jus a certiddo pretendida. 4. Recurso Especial
provido. (REsp 637.850/PR, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 15.02.2005, DJ
21.03.2005 p. 259)

1 Ementa: PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. ARTIGO 111 DO CODIGO TRIBUTARIO
NACIONAL. PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS 282 E 356/STF. IMPOSTO DE IMPORTACAO.
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consequiéncia do erro de preenchimento de obrigacdo acessoria é apenas a aplicacdo da
respectiva penalidade, e ndo o afastamento do beneficio fiscal a que o contribuinte tem
direito.

Em sentido semelhante, a decisdo proferida no julgamento da Apelacédo
Civel n° 199801000168054°*, impedindo que a falta de colaboracdo do contribuinte no
processo de fiscalizacdo autorize a cobranca do tributo com base em valor que sabia
equivocado. O Tribunal Regional Federal da 4* Regido, por sua vez, entendeu, por
ocasiao do julgamento da Apelagdo Civel n°. 200504010407921%, que ndo pode ser
realizado o langamento por arbitramento do imposto em razdo simplesmente do
descumprimento de obrigacdo acessoria, quando a empresa mantém documentacdo

disponivel para a apuracéo da base de calculo do tributo.

TRIGO DA ARGENTINA. ACORDO COMERCIAL INTERNACIONAL (MERCOSUL). ERROS DE
NATUREZA FORMAL.(...)2. O mero fato de o importador apresentar nota fiscal retificadora de outra,
ndo descaracteriza a operagdo como beneficiada pela aliquota zero, porquanto o trigo importado €
efetivamente egresso da Argentina, signataria do MERCOSUL. 3. O erro de natureza formal ja retificado
pelo importador até poderia ensejar correspondente penalidade pelo descumprimento de obrigacdo
acessoria, porém, ndo possui o conddo de afastar a reducdo do imposto de importacdo de 10% para 0%
previsto no Acordo de Complementagdo Econémica n° 18, celebrado pelo Brasil no contexto do
MERCOSUL, ou seja, de tornar exigivel tributo ndo devido. 4. Recurso especial improvido (REsp
577.056/AL, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda Turma, julgado em 06.12.2005, DJ 01.02.2006 p.
480).

2. Ementa: CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. CONTRIBUICAO SOCIAL. DEDUCAO
INTEGRAL DO SALARIO MATERNIDADE CORRESPONDENTE AO PRAZO DE LICENCA
PREVISTO NO ART. 7°, XVIII, DA CONSTITUICAO. IMPROPRIEDADE DO ART. 195, § 5°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. CONTRIBUICAO ADICIONAL PARA CUSTEIO DAS PRESTACOES
DE ACIDENTES DE TRABALHO. CRITERIO DA PREPONDERANCIA. DECRETO 83.081/79,
ART. 40, CAPUT E PARAGRAFOS. ADEQUAQAO NA ESPECIE. I. A norma consubstanciada no art.
7°, XVIII, da Carta Constitucional é auto-aplicavel ex vi do disposto no art. 5°, § 1°, da Constituigdo.ll. O
preceito consagrado no art. 195, § 5°, da Constitui¢do tem como destinatarios os novos beneficios e ndo
aqueles preexistentes a nova Constituicdo. 11, Legitimidade da deducdo, mesmo antes da edicdo da Lei
8.212/91, dos valores pagos pelo empregador relativos a 120 dias de licenga-maternidade. IV. Hipotese
em que a administracdo tributaria reconheceu a ilegalidade da glosa da despesa, ndo a abatendo, contudo,
na inscricdo do débito em divida ativa. V. A inércia da Embargante na apresentacdo de documentos,
subsumindo-se em descumprimento de uma obrigacdo acessOria, ndo autoriza 0 Fisco a proceder a
constituicdo do crédito fiscal com dados sabidamente equivocados. VI. Ressalvado o entendimento
pessoal, no sentido de que o critério da preponderancia deve ser aferido a partir da atividade da empresa e
ndo por setor desta, segue-se a orientacdo jurisprudencial contréaria da Corte, enfatizando, na espécie, a
uniformidade do risco em face da substancial alocacdo dos empregados da Embargante na atividade de
postagem. VII. Apelagdo e remessa oficial improvidas. (AC 199801000168054, TRF/1? Regido, Segunda
Turma, Rel. Des. Vera Carla Cruz, DJ 01/04/2002, p . 193)

% Ementa: ACAO ANULATORIA DE DEBITO FISCAL. DOCUMENTACAO NECESSARIA
DISPONIVEL. DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO ACESSORIA. ILEGITIMIDADE DO
ARBITRAMENTO. Se a empresa fiscalizada mantém documentagdo disponivel, com registro de seus
empregados e comprovacdo de efetivacdo dos respectivos recolhimentos, as falhas decorrentes de
descumprimento da obrigacdo acessoria - de fazer guias em separado para cada tomador - e a existéncia
de divergéncias quanto ao valor dos salarios em algumas competéncias e ao nimero de empregados, nao
sdo suficientes para embasar a realizacdo de arbitramento, uma vez que ndo € a mera existéncia de alguma
irregularidade da escrita fiscal que induz a afericdo indireta. (AC 200504010407921, TRF/ 42 Regido,
Primeira Turma, Rel. Des. Vilson Dards, DJ 07/12/2005, p. 663)
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Na Apelacdo Civel n° 199801000011850* ficou decidido que o
descumprimento de obrigacdo acesséria ndo pode servir de fundamento para o
agravamento da obrigacdo principal.

No julgamento da Apelacdo Civel n°. 199701000585734%, o Tribunal
Regional da 12 Primeira Regido entendeu que a falta de cumprimento de obrigacéo
acessoria relativamente a imposto real ndo pode servir de fundamento para cobranca do
tributo de quem néo é o sujeito passivo.

Ainda que a jurisprudéncia tenha se encaminhado no sentido de evitar a
cobranca de tributo indevido em razdo das obrigacdes acessorias, em algumas situacoes
as consequéncias para os contribuintes omissos com suas obrigacdes acessorias €
diversa.

Dessa forma, jé se entendeu que ndo tem o Estado obrigagdo de conhecer
informacdo que deveria constar de obrigacdo acessoria e deixou de ser informada pelo
contribuinte. No julgamento do Recurso Especial n°. 302.672% restou decidido que, nos
tributos sujeitos ao langcamento por declaracdo, ndo compete a administracdo verificar,

ou tomar conhecimento de oficio, de alteracdes da situacdo de fato que implicariam em

> Ementa: PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. INTIMACAO PESSOAL DA FAZENDA.
CPC, ART. 237, Il E LEF, ART. 25. ITR. CONTRIBUINTE. ALIENACAO ANTES DA
OCORRENCIA DO FATO GERADOR. CTN, ART. 31. IRRELEVANCIA DA ATUALIZACAO
CADASTRAL PARA FINS DA INCIDENCIA DO ITR (...) IV. Uma vez alienado o imével, o antigo
dono deixa de ser parte legitima nas acdes executivas promovidas com o objeto de exigir o imposto
relativamente a fatos geradores ocorridos ap6s o evento que ensejou a sucessao imobiliaria. V. O
cadastramento tem natureza de obrigacdo acessoria. Portanto, a sua nao atualizacdo pode, se prevista a
infracdo e a respectiva san¢do em lei, autorizar a puni¢éo do infrator, mas ndo o alargamento da obrigacdo
principal do contribuinte. VI. Apelagdo improvida. (AC 199801000011850, TRF/ 1? Regido, Segunda
Turma, Rel. Des. Vera Carla Cruz, DJ 08/04/2002, p. 117)

> Ementa: IMPOSTO SOBRE A PROPRIEDADE TERRITORIAL RURAL (ITR). ALIENACAO.
CADASTRAMENTO. OBRIGACAO ACESSORIA. 1. O alienante tem legitimidade para opor o0s
embargos do devedor a fim de demonstrar a sua ilegitimidade para figurar no pélo passivo da acéo de
execucdo fiscal (que versa sobre a cobranga de ITR), por haver transferido a terceiro, antes da ocorréncia
do fato gerador respectivo, o imdvel rural. 2. Estando comprovado que no periodo em que se verificou o
fato gerador o embargante havia perdido a posse e a propriedade do imével, por o haver alienado, ndo
pode ele ser considerado contribuinte do Imposto sobre a Propriedade Territorial Rural (ITR) (C.T.N.,
arts. 29 e 31; e Lei 9.393/96, art. 1°, § 1°). Precedentes desta Corte. 3. Por outro lado, a comunicagdo ao
Poder Publico sobre a transferéncia de propriedade efetuada caracteriza obrigacdo acessOria cujo
descumprimento ndo tem relevancia para a configuracdo da hipdtese de incidéncia do tributo (obrigacéo
principal) (C.T.N., arts. 113 e 115). Precedentes desta Corte. 4. Apelacdo e remessa a que se nega
provimento. AC 199701000585734, TRF/1* Regido, Terceira Turma Sup., Rel. Des. Ledo Aparecido
Alves, DJ 18/03/2004, p .131

% Ementa: TRIBUTARIO - IPTU - OBRIGACAO ACESSORIA. 1. Em havendo consideravel mudanca
no imével, deve o seu proprietario ou detentor prestar informagdes ao Fisco para efeito de cadastramento.
2. Obrigacédo do contribuinte que se identifica como obrigacdo acessoria (arts. 113, § 2°, e 147 do CTN).
3. Recurso especial provido. (REsp 302.672/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 20.06.2002, DJ 02.09.2002 p. 160)
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reducdo do valor devido, se o contribuinte ndo apresentou as obrigaces acessorias
devidas informando tal fato na época apropriada.

Do mesmo modo, o Superior Tribunal de Justica reconheceu como
legitima, no Recurso em Mandado de Seguranca n° 17.940°, a exigéncia de
preenchimento de formulérios para o exercicio de direitos assegurados ao contribuinte,
no caso, a utilizacdo de crédito de ICMS, sob o0 entendimento de que seria inerente ao
direito de fiscalizacdo que o Estado possui.

N&o obstante a funcdo que a obrigacdo acessoria desempenha, no
julgamento da Apelacdo em Mandado de Seguranca n°. 200361000042203%, o Tribunal
Regional Federal da 3? Regido entendeu que o descumprimento de obrigacdo acessoria
ndo configura débito apto a impedir a expedicdo de certidao negativa.

Outra questdo interessante foi analisada no julgamento da Apelacéo Civel
n°. 9301230950*, em caso que se discutia a aplicacdo de varias multas em razéo do

descumprimento continuado da obrigacdo acessoria. Nesse contexto ficou decidido que

>" Ementa: TRIBUTARIO. MANDADO DE SEGURANCA. ICMS. PEDIDO DE AUTORIZAGCAO DE
CREDITO (PAC) E PEDIDO DE UTILIZACAO DE CREDITO (PUC). 1. A exigéncia de
preenchimento, pelo contribuinte, de formularios de pedidos de autorizagdo e utilizagdo de créditos do
ICMS ¢é legal. 2. Pode o Estado criar obrigagdo acessoria, com o fim de exercer suas fungdes de controle e
fiscalizacdo. 3. Recurso ordinario improvido. (RMS 17.940/MT, Rel. Ministro Castro Meira, Segunda
Turma, julgado em 10.08.2004, DJ 20.09.2004 p. 215)

* TRIBUTARIO. CERTIDAO NEGATIVA DE DEBITO. COMPENSAGCAO DETERMINADA POR
SENTENCA. RECURSOS RECEBIDOS NO DUPLO EFEITO. FALTA DE GFIP. OBRIGACAO
ACESSORIA. INEXISTENCIA DE DEBITOS. EXPEDICAO DE CPD-EM. ARTIGO 206 DO CTN.
REMESSA OFICIAL E APELACAO NAO PROVIDAS. - A pretenséo resistida e o interesse de agir
restaram suficientemente demonstrados pelos documentos constantes dos autos. - A sentenga que
determinou a compensacdo de valores recolhidos a maior ndo gerou os efeitos pretendidos, pois os
recursos interpostos contra ela foram recebidos no duplo efeito e ainda estdo pendentes de julgamento.
Invidvel, por meio dos documentos colacionados aos autos, constatar sua regularidade.- O recurso do
INSS, bem como as informacfes prestadas e os documentos juntados certificam que a empresa ndo é
devedora. - O relatorio de restrices aponta falta de GFIP. Cuida-se de obrigacao acessoria que, "per si"
ndo pode obstar a expedi¢do de CND ou CPD-EM, nos termos dos artigos 205 e 206 do CTN, porquanto
ndo foi apurada a existéncia de qualquer débito. - Remessa oficial e apelacdo ndo providas (AMS
200361000042203, TRF/3? Regido, Quinta Turma, Rel. Des. Andre Nabarrete, DJ 02/003/2005, p. 237)

% Ementa: EMBARGOS A EXECUCAO. MULTA. SUNAB. ART. 11, "a", LD 4/62. PRATICA DE
PRECO SUPERIOR AO FIXADO PELO CIP, NA VENDA DE CIMENTO. ILEGALIDADE DE
ADOCAO DE PRECO DITADO PELO SNIC, SEM A APROVACAO DO CIP. INAPLICAVEL AO
DIREITO TRIBUTARIO A TEORIA DO CRIME CONTINUADO. APELACAO DESPROVIDA. 1. Se
a empresa ndo nega que praticou, na venda de cimento, preco superior ao fixado pelo CIP, adotando preco
ditado pelo SNIC - Sindicato Nacional da Indistria de Cimento, antes da aprovacgdo pelo CIP, pratica
infragdo ao Art. 11, "a", da LD 4/62. 2. No Direito Tributario, a cada ocorréncia do fato gerador, resulta
uma obrigacdo tributaria autbnoma, ndo podendo ser trasladada do Direito Penal a teoria do crime
continuado (Art. 71 do CP), para se aplicar uma Unica multa, para reiteradas infragdes a obrigacdo
acessoria (Art. 113, § 2°, c/c Art. 115 do CTN).

3. Apelacdo desprovida. (AC 9301230950, TRF/12 Regido, Terceira Turma, Rel. Des. Eustaquio Silveira,
DJ 17/12/1999, p. 1007)
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ndo se aplica o raciocinio do Direito Penal de crime continuado, cabendo a aplicacdo da
penalidade para cada descumprimento verificado.

Ainda no aspecto da importancia que Ihes tém sido agregada, constata-se
que as obrigagdes acessorias podem e sdo utilizadas como prova de cometimento de
ilicitos penais. A prova da sonegacdo tributaria tem sido feita mediante a demonstracao
da incompatibilidade da base de calculo apurada pela fiscalizacdo e aquela efetivamente
declarada pelo contribuinte. A auséncia de comunicacdo de fato tributavel, como, por
exemplo, alienacdo de imoével com ganho de capital, também atrai o tipo penal da
sonegagdo, como ocorreu no processo n°. 200102010313746%, julgado pelo Tribunal
Regional Federal da 22 Regido.

Ademais, da andlise do artigo 1° da Lei n° 8.137/90, que cuida dos
crimes contra a ordem tributaria, se constata que o0s tipos penais estdo baseados
justamente na acdo ou omissdo do contribuinte em relacdo ao cumprimento das
obrigacdes acessorias®. Vide, exemplificativamente, o inciso | do artigo 1° da lei que
considera crime “omitir informacdo, ou prestar declaracdo falsa as autoridades
fazendarias”.

Feitas todas essas observacfes sobre o regime juridico da obrigacdo
tributaria acesséria de acordo com as disposi¢cdes contidas no Codigo Tributario
Nacional e suas implicacfes, passemos a andlise dos limites de imposicdo dessas

obrigagdes no nosso ordenamento juridico, sob o ponto de vista constitucional, de

% Ementa: PENAL. CRIME CONTRA A ORDEM TRIBUTARIA. SONEGACAO FISCAL (ART. 1°
DA LEI N° 8.137/90). SUPRESSAO DE IMPOSTO DE RENDA DE PESSOA FiSICA. OMISSAO DE
INFORMACAO. ALIENACAO DE IMOVEL. GANHOS DE CAPITAL. PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO-FISCAL. ALEGACAO DE NULIDADE. INDEPENDENCIA DAS ESFERAS
ADMINISTRATIVA E CRIMINAL. INOCORRENCIA DE PRESCRICAO RETROATIVA.
Comprovada a omissao de informacdo compulsoria na declaragdo do imposto de renda de pessoa fisica,
consistente na alienacdo de imovel a acarretar ganhos de capital de contribuinte, sem o correspondente
pagamento do tributo devido, resta evidenciada a autoria e materialidade do delito previsto no art. 1o da
Lei n® 8.137/90. (ACR n° 2001.02.01.031374-6-RJ, TRF/22 Regido, Quarta Turma, Rel. Des. Fernando
Marques, DJ 02/10/2003)

81 Art. 1° Constitui crime contra a ordem tributéaria suprimir ou reduzir tributo, ou contribuicio social e
qualquer acessério, mediante as seguintes condutas: | - omitir informacéao, ou prestar declaracéo falsa as
autoridades fazendarias; 1l - fraudar a fiscalizacdo tributaria, inserindo elementos inexatos, ou omitindo
operacdo de qualquer natureza, em documento ou livro exigido pela lei fiscal; 111 - falsificar ou alterar
nota fiscal, fatura, duplicata, nota de venda, ou qualquer outro documento relativo a operacdo tributavel;
IV - elaborar, distribuir, fornecer, emitir ou utilizar documento que saiba ou deva saber falso ou inexato;
V - negar ou deixar de fornecer, quando obrigatério, nota fiscal ou documento equivalente, relativa a
venda de mercadoria ou prestacao de servico, efetivamente realizada, ou fornecé-la em desacordo com a
legislacdo. Pena - reclusdo de 2 (dois) a 5 (cinco) anos, e multa. Parégrafo Gnico. A falta de atendimento
da exigéncia da autoridade, no prazo de 10 (dez) dias, que podera ser convertido em horas em razdo da
maior ou menor complexidade da matéria ou da dificuldade quanto ao atendimento da exigéncia,
caracteriza a infracdo prevista no inciso V.
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acordo com as limitacdes ao poder de tributar e dos postulados da razoabilidade,

proporcionalidade e proibicéo de excesso.



2 LIMITES PARA CRIACAO E EXIGENCIA DAS OBRIGACOES
ACESSORIAS

2.1 Necessidade de limites

Todo o ato de pagamento de uma obrigacdo principal tributaria vem
acompanhado de uma obrigacédo acessdria. Ndo € possivel ao contribuinte simplesmente
dirigir-se a sede administrativa do ente da federacdo, sujeito ativo da obrigacdo
tributéaria, e entregar-lhe a quantia monetaria correspondente ao tributo devido. Deve, se
quiser extinguir a obrigagdo tributaria principal, efetuar o pagamento dentro das
formalidades exigidas. Para agir diferente, s6 se o contribuinte ingressar com acao de
consignacdo em pagamento, como tem decidido o Superior Tribunal de Justica com
base no artigo 164 do CTN®,

Nesse sentido, o préprio ato de pagar o tributo vem acompanhado de uma
obrigacdo acesséria, uma vez que os tributos sdo pagos mediante guias especificas,
cujos modelos séo ditados pelo 6rgdo arrecadador, onde podem constar as mais diversas
informacdes, como periodo de apuragdo, vencimento, codigos de receita, juros, multa,
entre outros elementos. Até para os depdsitos judiciais de tributos vém sendo criadas
obrigagdes acessorias especificas, ndo podendo mais o contribuinte, simplesmente abrir

uma conta a disposicéo do juizo para esse fim, como é o caso da Lei ©9.703/98.

2 TRIBUTARIO. CONSIGNACAO EM PAGAMENTO DE TRIBUTO. PRECEDENTES. 1. E correta a
propositura da acdo consignatéria em pagamento para fins de o contribuinte se liberar de divida fiscal
cujo pagamento seja recusado ou dificultado pelos 6rgdos arrecadadores - arts. 156, VIII, e 164, do CTN.
2. Tem-se por legitima a consignagdo em pagamento de tributo que o Fisco se recusa a receber sem que
esteja acompanhado de obrigacdo acesséria. 3. Precedentes desta Corte Superior. 4. Recurso provido.
Baixa dos autos ao douto juizo de origem, para que prossiga com o exame das demais questdes. (REsp
496.747/SC, Rel. Ministro José Delgado, Primeira Turma, julgado em 22.04.2003, DJ 09.06.2003 p. 191)
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A complexidade das relacdes hoje existentes, aliada a estrutura
burocratica cada vez mais especializada e reforcada também pelo nosso detalhado
sistema constitucional de reparticdo de competéncias tributarias, deu ensejo a
multiplicacdo desordenada das obrigacBes acessorias imputadas aos contribuintes. N&o
raras vezes, o contribuinte é obrigado a prestar as mesmas informacGes em formularios
distintos, em momentos diversos ao longo do ano. ROQUE CARRAZZA® ja descrevia

0 cenario:

“Concordamos que, no siléncio dos gabinetes, normas juridicas tém
sido urdidas em profusdo e sem critério nem compasso,
imprescindiveis que se tornaram, como querem 0s governantes, para a
salvaguarda dos interesses nacionais. Bem ou mal, o fato é que
transformou-se radicalmente nosso direito posto, no sentido da maior
amplitude de seu alcance normativo. Contudo, semelhante fenémeno,
que beira as raias do casuismo, ndo destrdi, antes, confirma, a validade
dos principios juridicos, invulneraveis ao furor legiferante.

()

Dentre estar regras, incrivelmente multiplicadas pela ingeréncia cada
vez maior do Estado nas relacBes entre os particulares, ocupam
posicdo de destaque, pela sua inegavel importancia, os regulamentos.”

Essa proliferacdo de obrigacdes, criadas nos mais diversos &mbitos da
administracdo e pelos mais diferentes 6rgdos, que nem sempre se comunicam entre si,
tem gerado um dnus para aos contribuintes e para a sociedade, prejudicando, as vezes, o
proprio andamento da atividade econémica.

E evidente que a obrigacdo acessoria tem a funcdo — ou, a0 menos,
deveria sempre ter — de municiar a administracdo dos elementos necessarios para a
apuracdo do montante tributario ou fiscalizagdo dos valores arrecadados, criando
mecanismos para impedir a sonegacdo e a evasdo tributaria. Mas, se de um lado a
fiscalizacdo é um direito da administragdo, cuja finalidade é assegurar que todos
paguem os tributos devidos, e concretizando o principio da igualdade, ndo se pode
permitir que esse direito perturbe o cidadao a ponto de prejudicar o livre exercicio da
atividade econémica ou de direitos como privacidade e intimidade.

N&o obstante, a obrigacdo acessoria tem sido, de certa forma,
negligenciada pela jurisprudéncia patria e por parte da doutrina. Talvez por sua aparente

irrelevancia patrimonial, talvez pela enraizado ‘dogma’ da supremacia do interesse

8 CARRAZZA, Roque Anténio. O Regulamento no Direito Brasileiro. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981. p. 2
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publico, as decisdes do Poder Judiciario tém se mostrado excessivamente complacente
com a administracdo nos que diz respeito a criacdo e exigéncia das obrigacdes
acessorias, com excecdo das situacdes mais extremas. Também a doutrina possui sua
parcela culpa, pois, por muito tempo, se deteve em algumas poucas questdes a respeito
das obrigacgdes acessorias, deixando varios aspectos de lado.

A negligéncia no estudo das obrigacGes acessorias pode ser percebida no
reflexo que trouxe para os dias atuais, conforme situacdo antes retratada. Estudar os
limites de imposicéo das obrigacdes acessorias é tentar criar mecanismos de defesa para
o0 cidadao, bem como formas de controle de atuacdo da atividade estatal.

Para tanto, acreditamos que limites j& previstos no ordenamento juridico
positivo ou criados jurisprudencialmente devem ser observados para as obrigacdes
acessorias. Com o objetivo de demarcar tais limites, iniciaremos pela analise das
limitacOes constitucionais ao poder de tributar, de acordo com as disposi¢des do artigo
150 da Constituicdo Federal. Depois, verificaremos se, e como, a aplicacdo dos
postulados normativos da razoabilidade, proporcionalidade e proibicdo de excecdo

podem servir para o controle das obrigacdes acessorias.

2.1.1 Diferenciacao entre regras, principios e postulados

A andlise dos limites a imposicao das obrigagdes acessorias que se segue
pressupde a diferenciacdo entre principios e regras, e, em um segundo momento, a
inclusdo da categoria dos postulados. Essa classificacdo é baseada no estudo do
professor HUMBERTO AVILA sobre o tema®.

Em primeiro lugar, é preciso diferenciar texto de norma, a fim de que se
entendam as diferentes dimensdes normativas que um mesmo dispositivo legal pode
assumir. Assim, “normas ndo sdo textos nem o conjunto deles, mas os sentidos
construidos a partir da interpretacio sistematica de textos normativos”®. E por isso que,
conforme a situacgdo, pode haver a) dispositivo sem norma; b) dispositivo do qual se

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003.
% Ibidem. p.22
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constréi mais de uma norma e c) dispositivos do qual se constréi um unica norma. Isso
“significa que ndo ha correspondéncia biunivoca entre dispositivo e norma”®.

Mais importante do que aceitar a existéncia de diferenca ente texto legal
e norma é compreender o que isso significa. O intérprete e o aplicador do Direito ndo
buscam extrair um significado previamente existente e dado dos textos legais, pois isso
ndo existiria. O intérprete e o aplicador devem construir a norma por meio de exemplos
do uso da linguagem, em um processo de interpretacdo. Adverte HUMBERTO AVILA,
contudo, que “a constatacdo de que os sentidos sdo construidos pelo intérprete no
processo de interpretacdo ndo deve levar a conclusao de que ndo ha significado algum
antes do término desse processo de interpretacdo” . Isso ocorre porque o direito se vale
da linguagem e ela possui significados minimos que sdo comumente aceitos, juntamente
com a utilizacdo de vocédbulos com sentido técnico, definidos por cada ramo do
conhecimento humano.

Feitas essas observacOes, importa diferenciar as normas em duas
categorias: as regras e 0s principios. A dissociacdo das normas nessas duas categorias é
de extrema relevancia, pois a adog¢do de uma ou outra categoria na construgéo da norma,
a partir do texto legal, pode conduzir a resultados diversos. E por isso que HUMBERTO
AVILA afirma que a distingdo tem como finalidade “antecipar caracteristicas das
especies normativas de modo que o intérprete ou o aplicador, encontrando-as, possa ter
facilitado seu processo de interpretagédo e aplicacdo do Direito” e, em razdo disso,
“aliviar, estruturando-o, o 6nus da argumentacdo do aplicador do Direito”®. Para que
isso funcione com o objetivo previsto, necessario que a classificacdo adotada apresente
parametros seguros e assim se possa realizar essa distingdo, pois, do contrario, no lugar
de aliviar a argumentacéo, haveria uma sobrecarga.

Sao apontados pela doutrina critérios para a dissociacdao das normas. Eles
podem ser agrupados quanto ao modo como prescrevem o comportamento®, quanto a

justificacdo que exigem™, e quanto ao modo como contribuem para a decisdo™. A

% Ibidem. p.23

%7 Ibidem. p.24

%8 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigdo & aplicacéo dos principios juridicos. S&o
Paulo: Malheiros, 2003. p.57

% Ibidem. p.63

" Ibidem. p.65

™ Ibidem. p.68
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partir desse levantamento, Humberto Avila apresenta seus conceitos de regra e

principio, com o qual nos filiamos':

“As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para
cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia, sempre
centrada na finalidade que lhes d& suporte ou nos principios que lhes
sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da
descricdo normativa e a construgdo conceitual dos fatos.

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementariedade e de
parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma avaliagdo da
correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos
decorrentes da conduta havida como necessaria a sua promocgao.”

Além da diferenca das categorias normativas entre regras e principios,
necessario utilizar outra categoria, a dos postulados, cuja contribuicdo é dotar o
intérprete ou o aplicador do Direito de mais clareza em sua argumentacéo.

Os postulados cuidam da forma de aplicagédo de outras normas, sejam
elas principios ou regras. Os postulados normativos, dessa forma, situam-se em plano
distinto das normas cuja aplicacdo estruturam, sendo considerados metanormas ou
normas de segundo grau™, ndo descrevendo comportamentos ou deveres de realizagao.

E na categoria dos postulados que se enquadra aquilo que a doutrina e a
jurisprudéncia tendem a chamar de principio da razoabilidade, da proporcionalidade e
da proibicdo de excesso.

A insercdo desses institutos dentro da categoria dos postulados,
retirando-os da categoria dos principios, mais do que uma simples diferenca de
denominacdo, serve para esclarecer a sua funcdo dentro do ordenamento juridico.
Assim, no processo de interpretacdo e aplica¢do do Direito, como ensina HUMBERTO
AVILA™, “so elipticamente é que se pode afirmar que sdo violados os postulados da
razoabilidade, da proporcionalidade ou da eficiéncia (...) A rigor, violadas sdo as
normas — principios e regras — que deixaram de ser devidamente aplicadas”.

Feitas essas consideragcdes iniciais, passemos agora a analise das

limitagOes constitucionais ao poder de tributar, previstas no artigo 150 da Constitui¢cdo

"2 Ibidem. p.70

™ Ibidem. p.80

" AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003. p.80
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Federal, verificando a sua aplicabilidade no campo de estudo das obrigagcdes acessorias

tributérias.

2.2 LimitacGes Constitucionais ao Poder de Tributar

2.2.1 Legalidade

O CTN, no artigo 113, §2°, estabelece no que a obrigacdo acessoria deve
estar prevista na legislacdo tributaria. O proprio Cddigo define o que entende como
legislacdo tributaria, abrangendo ndo s6 as leis, em sentido estrito, mas também os
tratados e as convencdes internacionais, os decretos e as normas complementares que
versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relacdes juridicas a eles pertinentes. As
normas complementares mencionadas sdo o0s atos normativos expedidos pelas
autoridades administrativas, as decisdes dos 6rgaos singulares ou coletivos de jurisdi¢do
administrativa a que a lei atribua eficacia normativa, as préaticas reiteradamente
observadas pelas autoridades administrativas e 0s convénios que entre si celebram a
Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios.

A indagacdo que surge é se o disposto no 82° do artigo 113 do CTN
prevalece face ao principio da legalidade constante das clausulas pétreas da
Constituicdo Federal, que estéo previstas no artigo 5°, inciso I1.

E preciso definir, assim, em que medida a legalidade estrita é
fundamental para a validade do ato de criacdo da obrigacdo acessoOria e quais 0S
elementos que devem constar da lei e os que podem constar de regulamento. Ainda,
insta perquirir se algum elemento pode constar de atos expedidos por 6rgdos de
administracdo, que ndo os regulamentos do poder executivo, editados por meio de
decretos.

O conceito de regulamento foi profundamente analisado por ROQUE
CARRAZZA. Em seu estudo, definiu que “regulamentos sdo regras juridicas gerais e
abstratas, expedidas pelo Chefe do Poder Executivo (ou pelo Ministro de Estado ou pelo
Secretario de Governo ou pelo Secretario de Municipio), por meio de decreto (ou de

instrucdo), para disciplinar a organizacdo ou a atividade do Estado, enquanto poder
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plblico™.” Em complemento, afirmou que “no Brasil, o regulamento é um ato

normativo, unilateral, inerente a funcdo administrativa, que, especificando o0s
mandamentos de uma lei ndo auto-aplicavel, cria normas juridicas gerais”™®.

O regulamento, nesse aspecto e dentro da conceituagcdo apresentada por
ROQUE CARRAZZA, situa-se em uma posi¢do intermediaria entre a lei, que é abstrata,
e 0 ato administrativo, concreto. Ndo obstante a classificacdo adotada, ndao é correto
concluir que o regulamento em nada contribua para modificar a ordem juridica.

ROQUE CARRAZZA'" bem esclarece a questio:

“Como, porém, execucdo é mais do que simples cumprimento
mecanico de comandos alheios, ndo chegamos ao exagero de afirmar
que ele ndo altera, de algum modo, a ordem juridica. E claro que, para
executar a lei, deve necessariamente Ihe agregar algo, até porque um
ato normativo que ndo cria nenhuma nova situacdo juridica €, no
minimo, irrelevante, ndo tendo, por isso, qualquer razdo de ser. Em
realidade, o regulamento executivo, sem suprir a lei administrativa
ndo bastante em si, nem, muito menos, sem limita-la ou retifica-la,
preenche o seu arcabougo, revestindo-a da normatividade necessaria
para que seja bem aplicada, aos casos concretos.”

O regulamento, apesar de sua natureza infralegal, possui presuncdo de
legitimidade e executoriedade, por estar previsto na ordem constitucional como
instrumento adequado para a fiel execucdo das leis (artigo 84, inciso 1V, da Constituicao
Federal). Adverte ROQUE CARRAZZA, contudo, que “ndo sao regulamentaveis as leis
que a Administracdo ndo executa, como, por exemplo, as leis comerciais e civis™’®.

N&o raras vezes, porém, a legalidade é tratada de forma extremada. Ora
se entende que tudo precisa estar previsto na lei, desconhecendo-se a funcdo dos
regulamentos, ora se exalta o poder regulador do poder executivo, permitindo que tudo
seja criado por atos infralegais, que muitas vezes encontram “fundamento” em um Unico
artigo de lei.

Um subsidio importante sobre o assunto pode ser obtido na doutrina
patria que trata das agéncias reguladoras, na parte em que analisa 0s poderes
normativos. Face ao papel que as agéncias vém desempenhando na sociedade brasileira,

demandaram uma revisdo do conceito de legalidade. Ademais, vale ressaltar que a

® CARRAZZA, Roque Antonio. O Regulamento no Direito Tributario Brasileiro. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1981. p. 11

’® Ibidem. p. 14

" Ibidem. p. 16

"8 Ibidem. p. 17
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atividade desempenhada pelos orgdos de arrecadagdo, como a Secretaria da Receita
Federal, possui afinidade com a atividade das agéncias reguladoras propriamente ditas,
ainda gue ndo possam ser, pelos critérios doutrinarios, incluidos nessa categoria. Mesmo
assim, a doutrina a respeito das agéncias traz elementos importantes que podem
subsidiar o intérprete nessa questdo. ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAQ”

reconhece que o fendmeno ndo é exclusivo das agéncias reguladoras:

“As agéncias reguladoras independentes, baseadas nas diretrizes
gerais fixadas em lei, exercem grande variedade de poderes:
normativos, propriamente ditos ou de natureza concreta; de solucéo de
conflitos de interesses; investigativos; fomentadores; e de fiscalizacdo,
preventiva ou repressiva.

Note-se que esta caracteristica das agéncias reguladoras ndo lhes é
exclusiva, havendo muitos outros 6rgaos e entes publicos reguladores,
ndo dotados de ‘independéncia’, que também exercem uma
multiplicidade de fungdes a eles atribuidas pelo Legislador. Todavia,
se o fenbmeno ndo é exclusivo das agéncias reguladoras, é presente
em todas elas, integrando, como visto, 0 seu prdprio conceito.”

Feita essa aproximacgdo entre os Orgdos de arrecadacdo e as agéncias
reguladoras, nos valemos dos ensinamentos de CARLOS ARl SUNDFELD® para

apresentar o contexto atual da producéo normativa:

“Nos novos tempos, o Poder Legislativo faz o que sempre fez: edita
leis, freqlientemente com alto grau de abstracdo e generalidade. S6
gue, segundo os novos padrdes da sociedade, agora essas normas nao
bastam, sendo preciso normas mais diretas para tratar das
especificidades, realizar o planejamento dos setores, viabilizar a
intervencdo do Estado em garantia do cumprimento ou realizagdo
daqueles valores: protecdo do meio ambiente do consumidor, busca do
desenvolvimento nacional, expansdo das telecomunicacdes nacionais,
controle sobre o poder econémico — enfim, todos esses que hoje
consideramos fundamentais e cuja persecucao exigimos do Estado.

E isso 0 que justificou a atribuicdo de poder normativo para as
agéncias, o qual ndo exclui o poder de legislar que conhecemos, mas
significa, sim, o aprofundamento da atua¢&o normativa do Estado.

()

Quando reconheco ser constitucionalmente viavel que elas desfrutem
de um tal poder, de modo algum estou sugerindo que elas produzam
‘regulamentos autbnomos’ ou coisa parecida, pois todas as suas
competéncias devem ter base legal — mesmo porque sé a lei pode cria-
las, conferindo-lhes (ou ndo) poderes normativos.

® ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e a evolugdo do direito administrativo
econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.369

8 SUNDFELD, Carlos Ari. “Servicos Piblicos e Regulacdo estatal: Introducdo as Agéncias Reguladoras”
in SUNDFELD, Carlos Ari (Coordenador). Direito Administrativo Econdmico. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 27.
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A constitucionalidade da lei atributiva depende de o legislador haver
estabelecidos standards suficientes, pois do contrario haveria
delegacdo pura e simples de funcéo legislativa.”

O citado jurista, com muita lucidez, alerta que®

“0 desprezo pelo Direito é sempre um caminho desastroso; 0s
reguladores, que tém tarefas e poderes imensos, precisam ser alertados
disso. O dever de obedecer ao Direito nem é uma velharia nem um
item a mais do ‘custo Brasil’. Todo Estado civilizado respeita sua
ordem juridica e luta por sua preservacdo, mesmo durante as grandes
transformacGes.

Assim, o déficit que vejo na regulagdo econdémica € 0 mesmo que
ainda afeta a administracdo Brasileira como um todo: o puro e simples
déficit de Direito Administrativo.”

ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO% aponta a dificuldade do
exercicio do poder regulador para as agéncias, dificuldade essa que, por analogia ou
extensdo, pode-se também verificar em relacdo aos 6rgdos da administracdo no que se

refere a suas tarefas de arrecadacéo e fiscalizacéo:

“A nocdo de regulacdo implica a integracdo de diversas fungdes:
pressupBe que um quadro seja imposto as atividades econdmicas,
devendo respeitar um certo equilibrio dos interesses das diversas
forgcas sociais presentes. Este quadro normativo € estabelecido por
decisOes gerais e abstratas, constantes geralmente de regulamentos;
pela aplicacdo concreta das suas regras; e pela composicdo dos
conflitos que delas advém, dando lugar, nestas duas Ultimas hipoteses,
a decisbes individuais. Ha, portanto, trés poderes inerentes a
regulacdo: aquele de editar a regra, o de assegurar a sua aplicacdo e o
de reprimir as infragdes.”

Para ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO®, a sociedade atual exige a
releitura de velhos conceitos. Em suas palavras:

“A desmistificacdo da lei e a mudanca do seu modus operandi estéo
entre as principais consequéncias da instrumentalizacdo da regulacdo
pelos principios e finalidades publicas. As leis deixaram de expressar
verdades universais, para passar a ser instrumentos da realizacdo de
politicas finalisticas. ‘Passam a ter o seu critério de validade aferido
ndo apenas em virtude da higidez do seu procedimento criador, como

81 SUNDFELD, Carlos Ari. “Servigos Publicos e Regulagdo estatal: Introducéo as Agéncias Reguladoras”
in SUNDFELD, Carlos Ari (Coordenador). Direito Administrativo Econdmico. Rio de Janeiro: Forense,
2002, p. 38.

82 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e a evolugdo do direito administrativo
econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.24.

8 bidem. p.24.
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da sua aptiddo para atender aos objetivos da politica publica, além da
sua capacidade de resolver os males que esta pretende combater.”®

Ainda que com a releitura dos conceitos, a fungdo da lei em sentido
estrita ndo fica esvaziada. Isso porque, segundo ALEXANDRE SANTOS DE
ARAGAO, “séo as Leis e as normas delas oriundas (inclusive as expedidas pela propria
agéncia) que, dentro do amplo espectro regulatério que o Poder Publico possui, fixam
0S marcos, menos ou mais amplos, em que o poder regulatério se desenvolvera, razdo
pela qual ‘se uma competéncia ndo foi expressamente conferida por lei, nem com base
nela, pelos regulamentos, pelo edital da licitacdo ou pelo contrato, o drgao ndo a tem.”®

Com posicdo menos flexivel, com a qual nos filiamos, MARCAL
JUSTEN FILHO®*defende que, mesmo no caso das agéncias e 6rgaos reguladores, ndo
podem ser afastados os principios constitucionais da legalidade e da separacdo dos

poderes. Para ele:

“Insista-se em que a dinamica do processo econdmico-politico-social
ndo significa a eliminacdo da funcdo normativa da Constitui¢do. N&o é
possivel invocar a nova realidade como forma de ignorar a disciplina
normativa estrutural consagrada num diploma constitucional. Portanto
e enquanto vigente determinada Constituicdo, ali se estabelecem os
limites, os fundamentos e os parametros da organizacdo do poder
politico.

()

Como decorréncia, ndo se admite que o intérprete produza uma
reorganizacdo dos poderes politicos, adotando férmulas inéditas de
distribuicdo de competéncias. Ndo é admissivel que se afirme, pura e
simplesmente, que o Poder Executivo deve dispor de amplas
atribuicbes normativas e que ndo pode mais estar subordinado ao
principio da legalidade.

()

Permanece vigente e obrigatéria a estrututracdo organizacional e
funcional consagrada pelo CF/88, que ele o principio da legalidade
como postulado fundamental da ordem juridico-institucional patria

Em razdes dessas ponderagdes, MARCAL JUSTEN FILHO®acaba por
concluir que, mesmo no caso das agéncias com fungdes reguladoras, a normatividade

que lhes compete deve respeitar o principio da legalidade. Em seu entendimento, existe

% ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e a evolugdo do direito administrativo
econdmico. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.90

% Ibidem. p.386

8 JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Sao Paulo: Dialética,
2002. p. 503

87 JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes. S&o Paulo: Dialética,
2002. 503
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“uma impossibilidade de reconhecer, pura e simplesmente, a competéncia normativa das
agéncias para regulamentacdo das diferentes atividades econémicas privadas e
publicas”, uma vez que “as agéncias ndo sdo dotadas de atribui¢bes equivalentes
aquelas reservadas constitucionalmente para o Poder Legislativo”.

Concordamos integralmente com as conclusées de MARCAL DE
JUSTEN FILHO, que, com muita clareza, percebeu que o principio da legalidade,
apesar de todas as pressdes de setores politicos e econémicos da sociedade, permanece
intacto.

Feitas essas reflexdes, passamos a analise da legalidade no contexto do
presente trabalho: as obrigacdes acessorias tributarias.

Nem toda a doutrina do direito tributario vé necessidade de lei em
sentido formal para a criacdo das obrigacfes acessorias. HUGO DE BRITO
MACHADO® entende que o principio da legalidade deve ser visto com ressalva nas
obrigacdes acessorias, admitindo a possibilidade de fixagdo em legislacdo tributaria,

genericamente considerada:

“Ao0 estabelecer que o fato gerador da obrigacdo acessoria é a situacao
prevista na legislacdo aplicavel, o Codigo parece indicar que se trata
de um tipo aberto, uma situacdo que muita vez resulta implicita em
determinados contextos, e deixa clara a idéia de que essa situagdo ndo
precisa estar sempre prevista em lei, em sentido estrito.

(..)

A doutrina que tenta colocar as obrigacdes acessorias no ambito da
legalidade estrita é, sem divida, respeitavel, sobretudo pela intengdo
de reforcar as garantias do contribuinte. Ndo nos parece, porém,
defensadvel em face do Cddigo Tributario Nacional, que exclui
expressamente as obrigacBes acessorias do principio da legalidade
estrita. No inciso Il do artigo 97, definindo o &mbito da legalidade
estrita refere-se apenas ao fato gerador da obrigacdo tributaria
principal, quando a simples omissdo dessa qualificacdo especifica
faria com que a norma abrangesse as duas espécies.”

Para ALIOMAR BALEEIRO® “o CTN estatui que fato gerador da
obrigacdo acessoria ‘é qualquer situacdo que, na forma da legislacdo aplicavel, impde a
pratica ou abstencdo do ato ...”. Mas, — acreditamos — da definicdo desse fato gerador ha
de constar expressa e especificamente quais as praticas e absten¢des impostas ao sujeito

passivo delas. Isso ndo podera ficar ao abritrio da autoridade fiscal”.

% MACHADO, Hugo de Brito. Fato gerador da Obrigacdo acesséria. Revista Dialética de Direito
Tributério, Sdo Paulo, n. 96, p.29-35, set. 2003.
8 BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p.709
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Nos filiamos a corrente de ROQUE CARRAZZA, por ser consentanea
com o0s principios constitucionais vigentes. Segundo ele, a referéncia a legislacéo
tributaria, de que fala o CTN, s6 pode ser vista em conjunto com o principio da
legalidade constitucional. Assim, primeiro a lei, produto do processo legiferante, devera
estabelecer os contornos essenciais da obrigacdo acessOria para, em um segundo
momento, o restante da legislacéo tributaria definir os aspectos técnicos. Trazemos mais
uma vez os ensinamentos de ROQUE CARRAZZA®, por sua precisdo, no qual nos

balizamos:

“Permitimo-nos dissentir dos opinados juristas que apregoam que 0
regulamento pode ensejar deveres instrumentais, por estarmos
convencidos que a tese atrita, as abertas e publicadas, com o principio
da legalidade, que domina e informa nosso direito.

()

Buscando a coeréncia com relacdo as premissas que adotamos, vemos
gue o regulamento existe para tornar efetivo o cumprimento do dever
instrumental criado pela lei. Nada mais. Assim, se ela obriga uma
classe de comerciantes a manter livros fiscais é o regulamento que ird
dizer qual o tipo, o tamanho e 0 modelo dos mesmos e qual a forma de
preenché-los, de modo a facilitar-lhes o manuseio.

Nem se objete que os deveres instrumentais, de tdo singelos, sdo de
facilimo cumprimento e que, destarte, nada obsta sejam veiculados
por regulamentos. A argumentacdo, impressionante, €, porém,
confutavel.

Antes de mais nada, impende assinalar que ela ndo é juridica, mas
socioldgica e, ainda que procedente, ndo teria o conddo de se sobrepor
ao principio da legalidade.

Nem isto, porém, corresponde a verdade, pelo menos na maioria dos
casos. De regra, para cumprir os deveres instrumentais, o contribuinte
ou o terceiro a ele relacionado, precisa mobilizar pessoal, efetuar
gastos (adquirindo livros, mandando imprimir notas fiscais, etc),
dispor de espaco (para acondicionar as guias de recolhimento, para
possibilitar, aos agentes do Fisco, 0 exame da documentacdo, etc.)
contratar mdo-de-obra  especializada (contadores, advogados,
economistas, etc) e assim por diante. Tais providéncias demandam,
sem duvida, tempo e dinheiro.”

Em face da importancia do tema, importante trazer a licdo de MISABEL
DERZI®'. Em sua opinido, “a lei cria 0s deveres acessorios, em seus contornos basicos, e
remete ao regulamento a pormenorizacdo de tais deveres. Mas eles sdo e devem estar

antes plasmados, modelados e enformados na prépria lei”.

% CARRAZZA, Roque Anténio. O Regulamento no Direito Brasileiro. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981. p. 44
% nota de atualizacdo in BALEEIRO, Aliomar. Direito Tributario Brasileiro. 11.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p.709
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Apesar da farta doutrina a respeito do tema enfatizando a forca e
importancia do principio da legalidade, vem sendo ele corriqueiramente espezinhado em
matéria de obrigacBes acessOrias. Tomemos como retrato da situacdo a legislacdo
federal a respeito das obrigacGes acessorias. A suposta base legal para a criagdo de
obrigagdes acessorias pela Secretaria Receita Federal consta do genérico artigo 16 da

Lei n®9.779/99, que possui a seguinte redacao:

Art. 16. Compete a Secretaria da Receita Federal dispor sobre as
obrigacGes acessorias relativas aos impostos e contribui¢fes por ela
administrados, estabelecendo, inclusive, forma, prazo e condigfes
para 0 seu cumprimento e o respectivo responsavel.

As penalidades por descumprimento de obrigacdo acessOria, por seu
turno, sdo previstas de forma igualmente genérica no artigo 57 da Medida Proviséria n°
2.158-35, de 24 de agosto de 2001, ainda em vigor em decorréncia do andmalo artigo 2°
da Emenda Constitucional n® 32/2001%:

Art. 57. O descumprimento das obrigacGes acessorias exigidas nos
termos do art. 16 da Lei no 9.779, de 1999, acarretara a aplicacao das
seguintes penalidades:

I - R$ 5.000,00 (cinco mil reais) por més-calendario, relativamente as
pessoas juridicas que deixarem de fornecer, nos prazos estabelecidos,
as informac0es ou esclarecimentos solicitados;

Il - cinco por cento, ndo inferior a R$ 100,00 (cem reais), do valor das
transagdes comerciais ou das operagoes financeiras, proprias da pessoa
juridica ou de terceiros em relagdo aos quais seja responsavel
tributario, no caso de informacdo omitida, inexata ou incompleta.

A lei, por 6bvio, deve prever ndo sé o resultado, mas, principalmente, a
conduta que, ao ndo ser observada, serd penalizada. Na Medida Provisoria citada,
nenhuma obrigacdo foi instituida e nenhuma conduta especifica estd prevista.
Tampouco a Lei n® 9.779/99, a qual o artigo 57 se remete, o faz. A lei em questdo ndo
cria qualquer obrigacdo tributéria. Existe, apenas, uma delegacdo genérica e uma
fixacdo igualmente genérica da penalidade, sem qualquer relacdo com algum ato
determinado. A cominacdo esta incompleta, e como tal, ndo pode ser imposta.

A redacdo da Lei 9.779/99 deixa evidente que houve delegacédo
mascarada do poder de instituicdo de obrigacOes acessorias a Secretaria da Receita

% 0 artigo 2° da Emenda Constitucional n° 32, de 11 de setembro de 2001, dispde: As medidas
provisorias editadas em data anterior a da publicacdo desta emenda continuam em vigor até que medida
provisoria ulterior as revogue explicitamente ou até deliberacdo definitiva do Congresso Nacional.
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Federal. Como é sabido, este tipo de delegacéo afronta o principio da legalidade e, até
mesmo, o principio da separacdo dos poderes, insculpido no artigo 2° da Constituicdo
Federal.

CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO® defende que este tipo de
delegacéo viola nitidamente a separacéo de poderes, conforme segue:

E dizer: se a lei fosse dado dispor que o Executivo disciplinaria, por
regulamento, tal ou qual liberdade, o ditame assecuratério de que
“ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei” perderia o carater de garantia constitucional, pois o
administrado seria obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
ora em virtude de regulamento, ora de lei, ao libito do Legislativo,
isto é, conforme o legislador ordinario entendesse de decidir.

()

Por isto, a lei que limitar-se a (pretender) transferir ao Executivo o
poder de ditar, por si, as condi¢cbes ou meios que permitem restringir
um direito configura delegacéo disfarcada, inconstitucional.

(..)

E que, sendo certo e indiscutido que os trés Poderes existem
precisamente para apartar as funcdes que lhes sdo correspondentes, se
pudessem delegar uns aos outros as que lhes séo proprias, a triparticdo
proclamada pela Lei Maior ndo estaria nela ou por ela assegurada.”

O Supremo Tribunal Federal é absolutamente categdrico ao afastar a
possibilidade de a lei delegar ao Poder Executivo o poder de dispor sobre quaisquer
elementos reservados a lei, mormente em relacdo as penalidades, como se verifica

mediante a leitura da decisao proferida por ocasido da ADIN 1296

“A nova Constituicdo da Republica revelou-se extremamente fiel ao
postulado da separacdo de poderes, disciplinando, mediante regime de
direito estrito, a possibilidade, sempre excepcional, de o Parlamento
proceder a delegacdo legislativa externa em favor do Poder Executivo.
A delegacdo legislativa externa, nos casos em que se apresente
possivel, sé pode ser veiculada mediante resolucdo, que constitui o
meio formalmente idéneo para consubstanciar, em nosso sistema
constitucional, o ato de outorga parlamentar de fungdes normativas ao
Poder Executivo. A resolucdo ndo pode ser validamente substituida,
em tema de delegacdo legislativa, por lei comum, cujo processo de
formagdo ndo se ajusta a disciplina ritual fixada pelo art. 68 da
Constituicdo. A vontade do legislador, que substitui arbitrariamente a
lei delegada pela figura da lei ordinaria, objetivando, com esse
procedimento, transferir ao Poder Executivo o0 exercicio de
competéncia normativa primaria, revela-se irrita e desvestida de

% MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.
308-309

% Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1296, Medida Cautelar, Tribunal Pleno, Relator Ministro Celso
de Mello, DJ 10.08.95
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qualquer eficécia juridica no plano constitucional. O Executivo nédo
pode, fundando-se em mera permissdo legislativa constante de lei
comum, valer-se do regulamento delegado ou autorizado como
suceddneo da lei delegada para o efeito de disciplinar,
normativamente, temas sujeitos a reserva constitucional de lei. - N&do
basta, para que se legitime a atividade estatal, que o Poder Publico
tenha promulgado um ato legislativo. Impde-se, antes de mais nada,
gue o legislador, abstendo-se de agir ultra vires, ndo haja excedido os
limites que condicionam, no plano constitucional, o exercicio de sua
indisponivel prerrogativa de fazer instaurar, em carater inaugural, a
ordem juridico-normativa. Isso significa dizer que o legislador nédo
pode abdicar de sua competéncia institucional para permitir que outros
6rgdos do Estado - como o Poder Executivo - produzam a norma que,
por efeito de expressa reserva constitucional, sé pode derivar de fonte
parlamentar.”

E por isso que, como em todas as demais areas de estudo do direito, a
aplicacdo da legalidade merece atencdo redobrada. Base do estado democratico de
direito, a legalidade ndo pode servir de legitimador vulgar dos arbitrios do poder estatal.
N&o se pode conceber que a lei, por ser lei, autorize o desrespeito a protecdo dos
principios que a Constituicdo assegurou.

Afinal, a legalidade vem inscrita dentro do artigo 5° da Constituicdo
Federal, que trata das garantias individuais. A legalidade esta prevista a favor do
cidadao contra os arbitrios do Estado, e ndo o oposto.

O Supremo Tribunal Federal j& barrou a aplicacdo de condutas da
administracdo que limitavam a quantidade de notas fiscais a que o contribuinte teria
direito, por considerar sancdo nao prevista em lei, por ocasido do julgamento do
Recurso Extraordinario n® 106.759%.

Parece-nos claro que a delegacéo total para o Poder Executivo do poder
de criar obrigacdo acessoria a seu livre talante afronta o principio da legalidade. Ainda
mais grave € o fato de que, nos termos do artigo 16 da Lei 9.779/99, a criacdo sequer
sera efetuada por Decreto expedido pelo Presidente da Repulblica, mas por atos
expedidos por 6rgdo subordinado a um Ministério, no caso a Secretaria da Receita
Federal. O mesmo se diga da fixacdo genérica de penalidades.

Entendemos que os contornos minimos da obrigacdo acessoria devem ser

criados em lei, de forma especifica para cada situacdo, relegando para o regulamento e

% |CM - Regime especial. Sancdes ndo impostas por lei e entregues ao exclusivo arbitrio da autoridade
fiscal. Recurso extraordinario conhecido e provido (RE 106.759-SP, STF, Primeira Turma, Rel. Min.
Oscar Corréa, DJ 18-10-85, p. 1439)
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atos dos 6rgdos fiscalizadores a fixacdo de elementos técnicos. ROQUE CARRAZZA
sintetiza™:

“E interessante notar que, por vezes, o legislador atribui a
Administracdo Fazendaria um objetivo (por exemplo: proceder as
medidas necessarias a apuracdo de uma certa realidade). Sera que,
nesta hipotese, ele ndo lhe outorga, igualmente, os meios para atingir
este objetivo? N&o cremos, ja que a lei ndo pode se limitar a consentir
gue a Fazenda crie o dever, isto é, ndo pode lhe deferir uma
discricionariedade tdo0 ampla, a ponto de lhe permitir a alteracdo
originéria da ordem juridica. Pelo contrério, o texto legal deve, sim,
determinar a natureza juridica do dever instrumental tributario, bem
como sua estrutura fundamental, sob pena de agredir o principio da
reserva de lei. De fato, se se permitisse que a indicacdo dos elementos
essenciais do dever instrumental tributario viesse a ser feito pelo
Fisco, fatalmente atribuir-se-ia a este, a funcao de legislador, o que é
vedado, em nosso direito positivo.”

Evidentemente, nem todos 0s aspectos precisam constar da lei, pois isso
implicaria, inclusive, retirar a legitima funcdo do regulamento prevista no direito
brasileiro. Entendemos que deve constar em lei a obrigacdo acessoria, de forma ampla.

Exemplificando, na legislacdo do imposto sobre a renda, deve constar
também a obrigacdo acesséria de o contribuinte apresentar declaracbes para a
administragdo. No regulamento devera constar a periodicidade, o prazo e os elementos a
serem apresentados. Nos demais atos, como instru¢cbes normativas e portarias serdo
definidos o formulario, questdes técnicas e normas dirigidas aos agentes publicos (v.g.,
se a entrega serd por meio eletrdnico, local de apresentacdo, setor responsavel pela
analise).

No caso de obrigacOes acessorias estaduais que guardem relacdo com
imposto sobre circulacdo de mercadorias, por exemplo, deve constar da lei a obrigacao
de aquisicdo de equipamentos para a impressao de documentos fiscais. O regulamento
indicard o prazo para apresentacdo das informacGes para a Receita Estadual e quais
elementos devem constar dos documentos. E para as instru¢bes normativas e portarias
restardo a definicdo de normas voltadas para a propria administracdo e questdes técnicas
dos equipamentos. (como padrdes e marcas de equipamentos homologadas para o uso).

Além disso, trazendo o apoio da jurisprudéncia para discussao,
interessante citar o julgamento da Apelacdo em Mandado de Seguranga n°

% CARRAZZA, Roque Anténio. O Regulamento no Direito Brasileiro. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981. p. 46
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200001000690326°%, que, na linha do que foi antes argumentado, decidiu que ndo viola
o0 principio da legalidade o mero reajuste do valor da multa por descumprimento de
obrigacao acessoria veiculado por instrucdo normativa, desde que fixada originalmente
por lei.

Feitas essas ponderacdes, entendemos que somente com uso adequado dos
regulamentos em matéria de obrigacdes acessorias, ou seja, apenas para dar fiel
execucdo a obrigacGes previamente criadas por lei, estard sendo respeitado o principio

da legalidade.

2.2.2 lgualdade Tributaria

A igualdade tributaria esti expressamente prevista no inciso Il do artigo
150% da Constituicdo Federal e veda o tratamento desigual entre contribuintes que se
encontram em situacdo equivalente. A disposi¢do do inciso Il do referido artigo 150
serve para reforcar a o principio da isonomia, ja previsto nos artigos 3° e 5°, e que € base
do estado democratico de direito, conforme previsto no artigo 1°. Em outras palavras, a
isonomia tributéria, independente da previsdo do artigo 150, inciso Il, ainda seria
aplicavel com base em outras normas da Constituigdo Federal.

LUCIANO AMARO?® explica que:

“Esse principio implica, em primeiro lugar, que, diante da lei ‘x’, toda
e qualquer pessoa que se enquadre na hipotese legalmente descrita
ficard sujeita ao mandamento legal. (...) Até ai, o principio da
igualdade esta dirigido ao aplicador da lei. (...) Mas ha um segundo
aspecto a ser analisado, no qual o principio se dirige ao prdprio
legislador e veda que ele dé tratamento diverso para situagfes iguais
ou equivalentes.”

% TRIBUTARIO. DCTF. ATRASO NA ENTREGA. DECRETOS-LEIS 1968/82 E 2065/83. IN/SRF
129/86 E IN/SRF 73/96. MULTA. POSSIBILIDADE. 1. A penalidade, resultante do descumprimento da
obrigacdo acessoria, foi legalmente prevista. A instrugdo normativa, tdo-somente ajusta valores fixados
em razao das sucessivas mudangas, seja no padrdo econémico, seja de indexadores, porventura ocorridas.
2. Inocorréncia de ofensa ao principio da legalidade. 3. Apelo da UNIAO e remessa oficial providos
(AMS 200001000690326, TRF/ 12 Regido, Quarta Turma, Rel. Des. Hilton Queiroz, DJ 11/04/2003, p.

84)
% Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Uni&o, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios: (...) Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes que se

encontrem em situacdo equivalente, proibida qualquer distingdo em razdo de ocupacéo profissional ou
funcdo por eles exercida, independentemente da denominacdo juridica dos rendimentos, titulos ou
direitos;

% AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 12.ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2006, P. 135
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O citado autor bem sintetiza que ndo sé todos séo iguais perante a lei,
mas todos também sdo iguais perante o legislador. Nao temos ddvida, dessa forma, de
que a isonomia tributaria deve sempre balizar a conduta da administracdo e do poder
legislativo.

HUMBERTO AVILA™ esclarece a tridimensionalidade do principio da

igualdade, sob a perspectiva normativa:

“Sua dimensdo normativa preponderante é de principio, na medida
que estabelece o dever de buscar um ideal de igualdade, equidade,
generalidade, impessoalidade, objetividade, legitimidade, pluralidade
e representatividade no exercicio das competéncias atribuidas aos
entes federados. E necessario salientar, todavia, que a igualdade
possui sentido normativo indireto tanto de regra, na medida em que
descreve 0 comportamento a ser adotado pelo Poder Legislativo e pelo
Poder Executivo, determinando a igualdade de tratamento para
situacbes equivalentes, quanto de postulado, porquanto exige do
aplicador a consideracdo e avaliacdo dos sujeitos envolvidos, dos
critérios de diferenciacdo e das finalidades justificadoras da
diferenciacdo.”

Especificamente em relacdo as obrigacdes acessorias, a conclusdo ha de
ser idéntica. Vale destacar que o constituinte optou por utilizar no inciso Il do artigo 150
a expressdo “tratamento desigual”, que demonstra a necessidade de respeito a isonomia
ndo sO na criacdo de tributos, mas em toda a gama de relacGes envolvidas, como a
concessdo de beneficios fiscais e, no que interessa ao presente estudo, também na
criacdo e exigéncia de obrigacdes acessorias. lgual conclusdo pode ser obtida pela
interpretacdo dos demais dispositivos da Constituicdo Federal, sobretudo o artigo 5°.

2.2.3 Irretroatividade

A Constitui¢do consagra o principio da irretroatividade das leis dentre as
garantias fundamentais. O artigo 5°, inciso XXXVI protege o direito adquirido, 0 ato
juridico perfeito e a coisa julgada. Em matéria penal, ha a garantia de que ndo ha crime
sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacgdo legal, conforme inciso

XXXIX do artigo 5°. Deve-se citar ainda o Estado de Direito, previsto no artigo 1° da

100 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributério. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 334-5
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Constituicdo Federal, a partir do qual a irretroatividade das leis pode ser reconstruida,
mesmo na auséncia de outros dispositivos.
Em matéria tributaria, o principio da irretroatividade vem estampado no

artigo 150, inciso Ill, letra ‘a’:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

()

111 - cobrar tributos:

a) em relacdo a fatos geradores ocorridos antes do inicio da vigéncia
da lei que os houver instituido ou aumentado;

(.)

LUCIANO AMARO™ bem destaca que esse dispositivo “é dirigido ndo
sO ao aplicador da lei (que ndo a pode fazer incidir sobre fato pretérito), mas também ao
proprio legislador, a quem fica vedado ditar regra para tributar fato passado ou para
majorar tributo que, segundo a lei da época, gravou esse fato”.

HUMBERTO AVILA  ensina que:

“Na perspectiva da espécie normativa que a exterioriza, a proibigdo de
retroatividade é  bidimensional. Sua dimensdo normativa
preponderante é o de regra, na medida em que descreve 0
comportamento a ser adotado pelo Poder Legislativo, proibindo a
instituicdo ou majoragdo de tributos relativamente a fatos que ja se
tenham consolidado completamente no passado. E preciso enfatizar,
porém, que a irretroatividade possui sentido normativo indireto de
principio, na medida em que estabelece o dever de buscar um ideal de
previsibilidade, de estabilidade, de congnoscibilidade, de
confiabilidade e de lealdade, no exercicio das competéncias
normativas pelo Poder Publico.”

Para a instituicdo de tributos, ndo ha davida de que a irretroatividade é
verdadeira limitacdo ao poder de tributar. No caso das obrigacOes acessorias, a situacao
ndo esta tdo claramente definida.

A redacdo do artigo 150, inciso 11, letra ‘a’, é claramente voltada para a
obrigacdo principal (obrigacdo de pagar tributo) e ndo se refere diretamente as
obrigacOes acessorias. Além disso, como analisado na primeira parte desse trabalho, a

100 AMARO, Luciano. Direito Tributério Brasileiro. 12.ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.
118-9
102 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributério. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 142
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acessoriedade da obrigacdo acessoria diz respeito a fiscalizacdo e arrecadacdo de
tributos genericamente, e ndo a um determinado tributo.

Isso afastaria a incidéncia dos efeitos do artigo 150, inciso 11, letra ‘a’.
Todavia, esse dispositivo constitucional, que trata exclusivamente da obrigacdo
tributéria principal, € mera decorréncia do principio da irretroatividade das leis, que se
extrai das clausulas pétreas da Constituicdo, antes mencionadas. Em outras palavras, a
irretroatividade em matéria tributaria ainda seria principio a ser respeitado, mesmo que
ndo existisse a letra ‘a’ do inciso Il do artigo 150 da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, as obrigacGes acessorias também devem respeitar o
principio da irretroatividade das leis, ndo por forca do disposto no artigo 150, mas em
razdo das clausulas pétreas constitucionais. Sempre esclarecedora a licdo de
HUMBERTO AVILA:

“A seguranca juridica é subprincipio do Estado de Direito e,
relativamente a regra da irretroatividade, sobreprincipio. Ela pode ser
descrita com base em duas perspectivas. Primeiro, o cidaddo deve
saber previamente quais sdo as normas validas. 1sso sO é possivel,
quando elas atingirem fatos ocorridos apds a sua edi¢do (proibicao de
retroatividade) e quando o cidadao tiver condi¢fes de conhecer com
antecedéncia o conteldo das leis (regra da anterioridade).”

A questdo, contudo, revela sutilezas que nem sempre sdo percebidas pela
doutrina pétria. Saber quais sdo os fatos a serem considerados e se sdo antecedentes ou
posteriores a edicdo da lei ndo é tarefa tdo simples.

HUMBERTO AVILA™, baseado na proposta de
VOGEL/WALDHOFF, explica que a abrangéncia da norma em relacéo a fatos passados
pode assumir diversos contornos, sintetizados nos seguintes aspectos: 1) modificacao
retroativa das conseqliéncias juridicas, quando “o fato juridico j4 ocorreu e as
condicBes para a producdo dos efeitos juridicos ja se verificaram”; 2) ligacao retroativa
da hipotese de incidéncia - leis com referéncia pretérita total, quando *“os pressupostos
de fato ja ocorrem antes da publicacdo da nova lei; 3) ligacdo retroativa da hipotese de
incidéncia - leis com referéncia pretérita parcial, quando ‘“apenas parte dos
pressupostos de fato ocorreram antes da publicacdo da nova lei, ocorrendo a outra parte
e a decorrente implementacdo da consequéncia juridica, depois da nova lei”; 4) fatos

pre-causados I, quando “tanto os pressupostos de fato quanto a implementacdo da

103 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributério. So Paulo: Saraiva, 2004. p.144
1% Ibidem. 144
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conseqiiéncia juridica ocorreram depois da publicacdo da nova lei” e 5) fatos pré-
causados I, quando “tdo-so parte da causa do ato ou negdécio juridico é que se deu no
passado”.

Em razédo das diferentes hipdteses, conclui'®:

“As consideragdes anteriores ja demonstram a limitacdo da analise da
irretroatividade como exigéncia de que a lei seja anterior ao fato
gerador. Este tipo de investigagdo pressupde, de um lado, que os fatos
ocorrem, por inteiro, antes ou depois da lei. Na verdade, os fatos
podem ser iniciados antes da lei para se completarem apds sua edicdo,
bem como podem ocorrer somente apds a edicdo da lei, mas em
decorréncia de uma causa surgida antes dela. Enfim, uma adequada
compreensdo do alcance da irretroatividade pressupde uma
compreensao mais abrangente do surgimento e da ocorréncia dos fatos
juridicos enquanto pontos no tempo ou processos desenvolvidos
durante determina periodo”;

Nesse aspecto, aproveitando 0s ensinamentos acima referidos,
entendemos que a aplicacdo do pardgrafo 1° do artigo 144 do CTN sem a devida
observagdo do principio da irretroatividade das leis pode ser considerada
inconstitucional. A redacdo do artigo é seguinte:

Art. 144, O langcamento reporta-se a data da ocorréncia do fato gerador
da obrigacgdo e rege-se pela lei entdo vigente, ainda que posteriormente
modificada ou revogada.

8 1° Aplica-se ao lancamento a legislacdo que, posteriormente a
ocorréncia do fato gerador da obrigagdo, tenha instituido novos
critérios de apuracdo ou processos de fiscalizagdo, ampliado o0s
poderes de investigacdo das autoridades administrativas, ou outorgado
ao crédito maiores garantias ou privilégios, exceto, neste ultimo caso,
para o efeito de atribuir responsabilidade tributaria a terceiros.

(.)

A atribuicdo de novos poderes para a administracdo, permitindo novos
processos de fiscalizacdo, s6 pode ser aplicada em relacdo a fatos geradores ocorridos
apos a edicdo da lei que cria esses novos mecanismos. Dentro da classificacdo antes
mencionada, essa situacdo se enquadraria, conforme o caso, ou na modificacdo
retroativa das consequéncias juridicas ou na ligacdo retroativa da hipdtese de

incidéncia.

105 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributério. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p.148
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SACHA CALMON NAVARRO COELHOQO™® destaca que “o principio da
irretroatividade da lei tributaria deflui da necessidade de assegurar-se as pessoas
seguranca e certeza quanto a seus atos pretéritos em face da lei”.

Convém examinar situacao recente, criada com instituicdo da obrigagdo
acessoria que permite a utilizacdo de informacdes bancérias. Essa obrigacdo acessoria
foi instituida pela Lei Complementar 104/2001"". Entendemos que somente é permitida
a utilizacdo de dados bancéarios referentes a periodos posteriores a edicdo da Lei. Do
contréario, estariamos diante de evidente afronta ao principio da irretroatividade. O
contribuinte ndo pode ser obrigado a tolerar ou prestar informacbes referentes a
periodos passados, em relacdo aos quais ndo havia essa exigéncia legal.

O Poder Judiciario, enfrentando essa questdo, proferiu decisdes no
sentido de que fiscalizacdo tributdria ndo pode utilizar os dados da CPMF ou
informagOes bancérias relativamente ao periodo anterior @ 2001. Nesse sentido,
podemos citar os acordaos proferidos pelo Tribunal Regional Federal da 4% Regido no
julgamento da Apelacdo em Mandado de Seguranca n® 20027005006523-2'%, dos
Embargos Infringentes n°® 20020401002515-4' e do Agravo de Instrumento n°
20030401026073-1"°.

106 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense. 1999. p. 195

97 0 mesmo ocorre com a utilizacdo dos dados referentes 8 CPMF. A Lei n° 9.311/96, que autorizou a
fiscalizacdo a obter informagdes bancarias dos contribuintes, proibia que essas informacgdes fossem
utilizadas para a lavratura de autos de infracdo relativos a outros tributos. Foi somente com a Lei n°
10.174, de 09 de janeiro de 2001 que essa proibicdo foi revogada. Isso significa que até o exercicio de
2001 vigorava proibicdo explicita para utilizagdo de dados provenientes da CPMF para autuacdo do
contribuinte relativamente a impostos federais.

18 Ementa: UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA. NULIDADE DE SENTENCA. JUIZ
NATURAL. FALTA DE FUNDAMENTACAO. QUEBRA DE SIGILO BANCARIO. INSTAURACAO
DE PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO. LEI 10.174/2001. UTILIZACAO DE DADOS DA CPMF
(LEI 9.311/96 ART 11 PAR 3) PARA LANCAMENTO OUTROS TRIBUTOS. RETROATIVIDADE.
INCABIMENTO. (...)- Irretroatividade da Lei 10.174/2001 que deu nova redagdo ao comando insculpido
no § 3° do art. 11 da Lei 9.311/96. Imprestaveis os dados da CPMF para langcamento de imposto de renda
atinente aos anos-base 1998, 1999 e 2000. Inteligéncia dos artigos 145, §1°, c/c 149-1 ambos do CTN.
(AMS n° 200270050065232/PR, TRF 42 Regido, Segunda Turma, Rel. Alcides Vettorazzi, DJ
11/06/2003)

109 Ementa: TRIBUTARIO. CONSTITUCIONAL. UTILIZACAO DE DADOS DA CPMF PARA FINS
DE CONSTITUICAO DE CREDITO TRIBUTARIO. IRRETROATIVIDADE DA LEI
COMPLEMENTAR N° 105/2001. QUEBRA DO SIGILO BANCARIO.1. A Lei n° 9.311/96, com a
alteragdo introduzida pela Lei n® 10.174/2001, ndo pode atingir fatos regidos pela lei pretérita, que proibia
a utilizacdo destas informacBes para outro fim que ndo fosse o de lancamento da CPMF e zelava pela
inviolabilidade do sigilo bancério e fiscal. (...) (EIAC n° 200204010025154/RS, TRF 4% Regido, Primeira
Secdo, Rel. Wellington M. de Almeida, DJ 11/12/2002)

10" Ementa: QUEBRA DE SIGILO BANCARIO PELA AUTORIDADE ADMINISTRATIVA.
IRRETROATIVIDADE DA LEI N° 10.174/01. COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS.
INTIMIDADE E SIGILO DE DADOS VERSUS ORDEM TRIBUTARIA HIGIDA. ART. 5°, X E XIlI.
PROPORCIONALIDADE. 1. Consoante entendimento da 1* Secdo desta Corte (EIAC n°
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Em relacdo as obrigacbes acessorias de fazer, como preencher
declaracbes ou determinados tipos de documentos contabeis, vale 0 mesmo raciocinio.
No julgamento da Apelacdo Civel n°® 19980100072479-1'**, o Tribunal Regional Federal
da 1? Regido, entendeu ilegal a exigéncia de cumprimento de obrigacdo acessoria — no
caso, a confeccdo de folhas de pagamento — em relagdo a periodo anterior a edi¢cdo da
lei, em razdo do principio da irretroatividade.

Em nosso entendimento, ndo pode o contribuinte ser compelido, nem por
lei posterior, a prestar informag6es de periodos em que ndo havia tal obrigacéo, uma vez
que o principio da irretroatividade é plenamente aplicavel no controle das obrigacoes

acessorias.

2.2.4 Anterioridade

A vedacdo de cobranca de tributos no mesmo exercicio financeiro em
que haja sido publicada a lei que os institui ou aumentou (artigo 150, inciso Il1, b, da
Constitui¢do), bem como a vedagéo sua de cobranca antes de decorridos noventa dias da
data em que haja sido publicada a lei que os instituiu ou aumentou (artigo 150, inciso
I11, c, da Constituicdo Federal), acrescentada pela Emenda Constitucional n® 42/2003,
revelam os contornos daquilo que a doutrina comumente chama de principio da

anterioridade.

2001.70.003385-9/PR, Relator Juiz Alcides Vettorazzi, julgado em 05.06.2003), incabivel a utilizacéo de
dados da CPMF para langcamento de outros tributos, até o advento da Lei n® 10.174/01, tendo em vista a
vedacdo contida no art. 11, § 3° da Lei n°® 9.311/96. (AG n° 200304010260731/PR, TRF 4 Regido,
Segunda Turma, Rel. Dirceu de Almeida Soares, DJ 20/08/2003)

" Ementa: TRIBUTARIO. OBRIGAGAO ACESSORIA. ARTIGO 32, |, LEI N° 8.212/91. AUTO DE
INFRACAO LASTREADO EM FATO ANTERIOR A VIGENCIA DA NORMA INSTITUIDORA.
APLICACAO PRETERITA. IMPOSSIBILIDADE. 1. Conforme estipulado no artigo 105 do Caédigo
Tributario Nacional a legislacdo tributaria aplica-se de imediato aos fatos geradores futuros e aos
pendentes, excepcionando-se, contudo, sua aplicacdo a fatos pretéritos, desde que se configure qualquer
das hipéteses previstas no artigo 106 do mesmo diploma legal. 2. E ilegal o auto de infragio que se funda
em descumprimento de norma que ainda ndo vigia ao tempo dos fatos nele contemplados, notadamente
guando ndo se configurou qualquer das hipoteses de incidéncia retroativa da norma.3. Tratando-se de
obrigacdo tributéria especifica (exigibilidade de confeccdo de folhas de pagamento das remuneracdes
pagas ou creditadas aos segurados postos a servico da empresa) a existéncia de capitulacdo legal é de
rigor, sob pena de afronta ao principio da legalidade. 4. Apelacdo e remessa oficial desprovidas.AC
199801000724791, TRF/1? Regido, Terceira Turma Suplementar, Rel. Des. Wilson Alves de Souza, DJ
11/11/2004, p. 112
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Em sua dimensdo de regra, nos parece claro que a anterioridade se
destina unicamente a obrigacdo tributaria principal. Apenas em sua dimensdo de
principio, segundo a qual estabelece a busca de previsibilidade, de controlabilidade, de
inteligibilidade e de mensurabilidade, como enumera HUMBERTO AVILAY, se
poderia conferir alguma eficacia no que diz respeito as obrigacdes acessorias.

Todavia, o Tribunal Regional da 12 Regido, no julgamento da Apelacdo
em Mandado de Seguranca n°® 9101142429, entendeu que nao se aplica as obrigacdes
acessorias o principio da anterioridade.

Também ndo vislumbramos a necessidade de respeito ao prazo de 90 dias
para a exigéncia de cumprimento de obrigacGes acessorias instituidas por lei, ou mesmo
a necessidade da publicacdo em exercicio anterior a lei que a institui.

Isto ndo significa dizer que a instituicdo de obrigacdes acessorias sem
respeito a prazos minimos para cumprimento ndo possa ser controlada sob outros
aspectos. A eventual exigéncia de cumprimento de uma obrigacdo acessoria de fazer,
complexa, que demande tempo, ndo pode ser exigida abruptamente, em prazos exiguos,
sob pena de violagdo de principios, como seguranca juridica e liberdade empresarial,
que podem ser examinados mediante a aplicagdo do postulado da proporcionalidade e

da razoabilidade.

2.2.5 Proibicéo de confisco

Uma excelente definicdo do que seja a proibicdo de constitucional do
confisco foi dada pelo Supremo Tribunal Federal***, no julgamento da Ac¢do Direta de

Inconstitucionalidade n° 2.010:

112 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. Sdo Paulo: Saraiva, 2004.

3 TRIBUTARIO. IMPOSTO DE RENDA DE PESSOA JURIDICA. LEI N° 7.799. CORRECAO
MONETARIA (ART. 79).1. A correcio mensal dos lucros e dividendos distribuidos no exercicio
ndo implica aumento na base de calculo do imposto de renda, por funcionar contabilmente como conta
negativa. 2. A obrigagio acessoria, que ndo acarreta modificagdo do imposto devido, nfo se exige a
observancia do principio da anterioridade. 3. Precedente do TRF-12 Regido.

4. Apelagdo improvida. AMS 9101142429, TRF/ 12 Regido, Quarta Turma, Rel. Des. Slene Maria de
Almeida, DJ 26/11/98, p. 123

114 Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2010-2, Tribunal Pleno, Medida Cautelar, Relator Ministro
Celso de Mello, DJ 12.04.02.
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A proibicdo constitucional do confisco em matéria tributaria nada
mais representa sendo a interdicdo, pela Carta Politica, de qualquer
pretensdo governamental que possa conduzir, no campo da
fiscalidade, a injusta apropriacdo estatal, no todo ou em parte, do
patrimdnio ou dos rendimentos dos contribuintes, comprometendo-
Ihes, pela insuportabilidade da carga tributéria, o exercicio do direito a
uma existéncia digna, ou a pratica de atividade profissional licita ou,
ainda, a regular satisfacdo de suas necessidades vitais (educacdo,
salde e habitacdo, por exemplo).

A andlise da incidéncia da proibi¢do de confisco pode parecer, em uma

primeira analise, impertinente em relacdo as obrigacfes acessOrias, pois se trataria

apenas de principio aplicavel a obrigacdo principal (pagar tributo). Assim dispbe a

Constituicao:

Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao
contribuinte, é vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios:

(..)

IV - utilizar tributo com efeito de confisco;

No entanto, referida limitacdo constitucional merece analise em funcéo

do artigo 113, 83° do CTN, que determina a conversdo da obrigacdo acessoria em

penalidade pecuniaria, quando ocorrer a sua inobservancia.

Nesse quadro normativo, emerge a questdo: a multa paga em razéo de

descumprimento de obrigacdo acessOria possui natureza tributaria? Pode ela ser

enquadrada no conceito de tributo de que fala o inciso IV do artigo 150?.

ESTEVAO HORVATH adverte, que

“Em primeiro lugar, a multa é penalidade imposta pela legislacéo,
decorrente do incumprimento de algum dever ou obrigagdo por parte
de quem a ela se assujeita. (...)

Noutro giro, tributo ndo é multa e o principio da ndo-
confiscatoriedade proclamado pelo art. 150, IV da Constituicdo
reporta-se aquele e ndo a esta.

(...) Destarte, os principios que regem as infragdes sdo distintos
daqueles que informam a tributacdo. Ha diferenca ontol6gica, 0 que
ndo permite a comparacdo de uma situagdo com outra. O préprio
Caédigo Tributario Nacional, ao definir tributo, diz que ele é uma
prestacdo compulsoria que ndo constitui sangdo por ato ilicito.”

115 HORVATH, Estevdo. O Principio do N&o-Confisco no Direito Tributéario. Sdo Paulo: Dialética,

2002.P. 114
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FABIO BRUN GOLDSCHMIDT"¢ entende da mesma forma. Em sua
opinido, “a letra da Constituicdo alude restritamente a tributos, e tributo, parece indene
de duavidas, é tomado no Texto como obrigacdo tributaria principal, i.e., como
obrigacdo de dar.(...).”

N&o obstante a natureza ndo-tributaria da multa proclamada por grande
parte da doutrina, HUGO DE BRITO MACHADO" faz interessante construcao sobre o
tema, relendo a conversdo da obrigacdo em principal de que fala o texto do cddigo, e
visualizando, em um momento posterior, a surgimento de um crédito tributario passivel

de cobranca sob o regime tributéario:

“N&o obstante severamente criticado,como ja nestes comentarios se
mostrou, certo é que o Cadigo Tributario Nacional inseriu o crédito da
Fazenda Publica, decorrente da imposicdo de multas previstas na
legislacdo tributaria, na categoria de obrigacdo tributaria principal, ou,
mais exatamente, na categoria de crédito tributario, posto que a
insercdo se d& exatamente no momento do langamento.

Seja como for, certo é que, em razdo do inadimplemento da obrigacao
tributaria, surge para a Fazenda Publica o poder-dever, ou direito
potestativo, de constituir um crédito tributario cujo contetdo é a
penalidade pecunidria correspondente.

()

Assim, a norma albergada pelo 83°, do art. 113 do Cddigo Tributario
Nacional, ao dizer que a obrigacdo acessoria, pelo simples fato de sua
inobservancia, converte-se em obrigacdo principal relativamente a
penalidade pecuniéria, deve ser entendida em termos. Impde-se a
interpretacdo sistemética dessa norma, para que se possa dela extrair
um significado compativel com contexto no qual esta encartada.

Como a penalidade pecuniaria é a consequéncia logico-juridica do
inadimplemento, entende-se que a inobservancia da obrigacdo
acesséria faz nascer uma obrigacdo principal relativamente a
respectiva penalidade pecuniaria. Nasce uma obriga¢do principal cujo
acertamento leva a constituicdo de um crédito tributario.”

Em razéo do que dispde o Codigo Tributario Nacional, apesar das fortes
criticas da doutrina, acompanhamos o entendimento de HUGO DE BRITO
MACHADO. Nao pode ser simplesmente desconsiderado a previsdo do 83° do artigo
133 do CTN, que submete ao regime juridico dos tributos a multa imposta por

descumprimento da obrigacdo acessoria.

116 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O Principio do N&o-Confisco no Direito Tributério. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003. P. 148

7 MACHADO, Hugo de Brito. Comentarios ao Cédigo Tributario Nacional. Sdo Paulo: Atlas, 2004,
v. 2
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Como consequéncia, uma vez descumprida, deixa de existir a obrigacao
acessoria e surge a possibilidade de constituicdo de um crédito tributario, com conteudo
patrimonial, sujeito ao controle pelo principio do ndo-confisco.

De qualquer forma, ainda que se adotasse a corrente majoritaria que nao
admite o carater tributario da multa, ainda assim o principio do nao-confisco pode
aplicado por fundamento diverso. Para ESTEVAO HORVATH!, “embora a situagio
ora em comento ndo se submeta ao art. 150, IV da Lei Maior, segundo pensamos, esta
ela ao abrigo do principio genérico que, decorrente da protecdo ao direito de
propriedade, est a vedar o confisco, genericamente considerado.”

Ademais, a discussdo da aplicabilidade ou ndo do principio do ndo-
confisco para as multas ndo pode deixar de considerar a posicdo ja consolidada do
Supremo Tribunal Federal. O STF, por diversas vezes, considerou inconstitucional a
aplicacdo de multas com carater confiscatorio. Na Medida Cautelar em Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade n® 1.075, o STF suspendeu a eficacia do artigo 3° da Lei n°
8.846/97, que fixava multa de oficio de 300%. A redacdo declarada inconstitucional era

a seguinte:

Art. 3° - Ao contribuinte, pessoa fisica ou juridica, que ndo houver
emitido a nota fiscal, recibo ou documento equivalente, na situacdo de
que trata o artigo 2°, ou ndo houver comprovado a sua emissao, sera
aplicada a multa pecuniaria de trezentos por cento sobre o valor do
bem objeto da operacdo ou do servico prestado, ndo passivel de
reducdo, sem prejuizo da incidéncia do Imposto sobre a Renda e
proventos de qualquer natureza e das contribui¢des sociais.

O mesmo aconteceu no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 551**°, quando o STF julgou confiscatérias as multas instituidas
pelo Estado do Rio de Janeiro, nos percentuais minimos de 200% e 500% :

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. 8§ 2°E 3.° DO
ART. 57 DO ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS
TRANSITORIAS DA CONSTITUICAO DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO. FIXACAO DE VALORES MINIMOS PARA MULTAS
PELO NAO-RECOLHIMENTO E SONEGAGAO DE TRIBUTOS
ESTADUAIS. VIOLACAO AO INCISO IV DO ART. 150 DA
CARTA DA REPUBLICA. A despropor¢do entre o desrespeito a
norma tributaria e sua conseqliéncia juridica, a multa, evidencia o

118 HORVATH, Estevdo. O Principio do N&o-Confisco no Direito Tributario. Sdo Paulo: Dialética,
2002. P. 115
19 ADI n° 551, STF, Tribunal Pleno, Relator Min. llmar Galvéo
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carater confiscatorio desta, atentando contra o patriménio do
contribuinte, em contrariedade ao mencionado dispositivo do texto
constitucional federal. Agéo julgada procedente.

(ADI 551-RJ, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. llmar Galvéo, DJ 14-02-
20063)

A redacéo declarada inconstitucional era a seguinte:

Art. 57. ...
(.)

82° As multas consequientes do ndo-recolhimento dos impostos e taxas
estaduais aos cofres do Estado ndo poderdo ser inferiores a duas vezes
0 seu valor.

83° As multas conseqiientes da sonegacdo dos impostos ou taxas
estaduais nao poderdo ser inferiores a cinco vezes o seu valor.

No julgamento do Recurso Extraordinario n°® 81.550'°, o STF reduziu a
multa moratéria de 100% para 30%, por entendé-la excessiva. No julgamento do
Recurso Extraordinario n® 91.707*#, o STF confirmou o Aco6rdao do Tribunal de Justica
de Minas Gerais que também havia reduzido a multa moratoria de 100% para 30%, por
entendé-la confiscatoria.

Além da questdo abordada, outra eventual aplicacdo do principio do néo-
confisco poderia ser aventada em relacdo as obrigacGes acessorias. Trata-se da
possibilidade de controle do custo financeiro (direto e indireto), envolvido com o
cumprimento das referidas obrigacdes acessorias, baseado no principio da n&o-

confisco'®.

1201) ICM. Cooperativa de consumo. Incidéncia do tributo desde o advento do Decreto-lei n° 406/68,
consoante orientacdo ultimamente firmada no Supremo Tribunal. 2) Multa moratéria de feicdo
confiscatdria. Reducéo a nivel compativel com a utilizacdo do instrumento da correcdo monetéaria. 3)
Recurso extraordinario conhecido e provido em parte (RE n°® 81.550, STF, Segunda Turma, Relator Min.
Xavier de Albuquerque, DJ 13-06-1975)

121 |cM. REDUCAO DA MULTA DE FEICAO CONFISCATORIA. - Tem o STF admitido a reducéo
de multa moratéria imposta com base em lei, quando assume ela, pelo seu montante desproporcionado,
feicdo confiscatéria. - Dissidio de jurisprudéncia ndo demonstrado. Recurso extraordindrio néo
conhecido. (RE n°91.707, STF, Segunda Turma, Relator Min. Moreira Alves, DJ 29-02-1980)

122 No julgamento da Apelacdo em Mandado de Seguranca n°® 200070030002311, o Tribunal Regional
Federal da 42 Regido entendeu legitima a cobranga para o fornecimento de selo de controle, ainda que se
trate de uma obrigacdo acessoria. A decisdo foi assim ementado: TRIBUTARIO. IPI. SELOS.
CONTROLE QUANTITATIVO. COBRANGCA. LEGALIDADE. - A obrigatoriedade de uso de selos de
controle do IPI constitui obrigacdo acessoria, na forma prevista pela Lei 4.502/64. A Receita Federal esta
autorizada a fixar os produtos sujeitos ao controle quantitativo do IPI. A cobranga no fornecimento dos
selos nada mais é do que o ressarcimento aos cofres publicos do seu custo, nada havendo de ilegal ou
inconstitucional na exigéncia do seu pagamento. - Apelacdo e remessa oficial providas. (AMS
200070030002311, TRF/ 42 Regido, Segunda Turma, Rel. Des. Jodo Surreaux Chagas, DJ 11/08/2004, p.
397)
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FABIO BRUN GOLDSCHMIDT® apresenta a questdo da seguinte

forma:

“A questdo que se coloca, entretanto, diz respeito ao fato de que,
embora as obrigacOes tributarias acessorias ndo detenham o atributo
da patrimonialidade, parece inegavel o fato de que elas representam
um custo, um valor economicamente mensuravel para o contribuinte,
ou ainda um aspecto patrimonial reflexo, em que pese, via de regra,
bem inferior ao custo da obrigacdo principal. Assim, o contribuinte
gue emite notas, que mantém livros, que fornece relatérios anuais de
atividades, incorre necessariamente em despesas no cumprimento de
tais obrigacdes, sendo muitas vezes necessaria inclusive a contratagdo
de técnicos, a fim de viabilizar o bom cumprimento da obrigacéo, o
que, é claro, igualmente importa despesas.”

Entendemos, seguindo a linha de FABIO BRUN GOLDSCHMIDT, que
aplicar o principio do ndo-confisco nessa hipotese implicaria em alargar
demasiadamente, e sem embasamento constitucional, a campo de incidéncia do
principio. Enquanto ndo descumprida a obrigacdo, ndo vislumbramos qualquer carater
patrimonial. Como j& nos posicionamos na primeira parte do trabalho, a obrigacéo
acessoria deve ser vista como dever administrativo e, sob esse prisma, controlada. No
caso de um custo exagerado para o cumprimento de determinada obrigacdo acessoria,
mostra-se mais acertado aplicar os postulados normativos da razoabilidade,
proporcionalidade e proibicdo de excesso, do que alargar indiscriminadamente a
finalidade do principio.

Para finalizar esse topico, importante destacar que, em nossoO
entendimento, a proibicdo de confisco é uma decorréncia do postulado da proibicdo de
excesso protegendo o direito de propriedade. Sob esse enfoque do direito de
propriedade, portanto, entendemos que a limitacdo prevista no artigo 150, inciso 1V, €
aplicavel as obrigacfes acessorias quando convertidas em multas por descumprimento.

Outras facetas do postulado da proibicdo de excesso serdo mais adiante analisadas.

122 GOLDSCHMIDT, Fabio Brun. O Principio do N&o-Confisco no Direito Tributério. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 149
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2.2.6 Limitacdo ao trafego de pessoas ou bens

O inciso V do artigo 150'* da Constituicdo Federal veda a limitacdo ao
trafego de pessoas ou bens, por meio de tributos interestaduais ou intermunicipais.

O dispositivo esta nitidamente voltado para as obrigacfes principais, no
que diz respeito a criacdo e exigéncia de tributos. LUCIANO AMARO™ ressalta que a
vedacdo acaba operando, e sendo Util, mais nas hipoteses de criagdo de tributos do tipo
taxas e impostos residuais, uma vez que nossa Constituicdo j& possui uma rigida
distribuicdo de competéncias que, por si sO, invalidaria a criacdo de tributos com esse
proposito.

Vale questionar, ainda assim, se referida limitacdo se estenderia, de
alguma forma, para as obrigagdes acessorias. Somos de entendimento que também as
obrigacdes acessorias devem respeitar referida limitacao.

Em nosso entendimento, se nem mesmo os tributos podem ser exigidos
com o proposito de limitar o trdfego de pessoas ou bens, com mais razdo ainda a
incidéncia da vedacdo para as obrigacGes acessorias.

Tal interpretacdo extensiva é necessaria para coibir eventuais excessos do
legislador ou aplicador, que tenderiam a burlar o inciso V do artigo 150 justamente com
a criacdo de obrigacdes acessorias abusivas, ainda que relacionadas com tributos
devidos.

Dito de outra forma, a aplicacdo da vedacdo constante do inciso V do
artigo 150 em relacdo as obrigacfes acessorias € necessaria para evitar que assumam
carater punitivo das atividades de contribuintes, sobretudo em um cenéario de guerra

fiscal (seja entre Estados, seja entre Municipios) com o qual infelizmente convivemos.

124 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios: (..)V - estabelecer limitacdes ao trafego de pessoas ou bens, por
meio de tributos interestaduais ou intermunicipais, ressalvada a cobranca de pedagio pela utilizacdo de
vias conservadas pelo Poder Publico

125 AMARO, Luciano. Direito Tributario Brasileiro. 12.ed., rev. e atual., Sao Paulo: Saraiva, 2006. p.145
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2.2.7 Imunidade

SACHA CALMON™ define que: “a imunidade ¢ uma heterolimitagéo ao
poder de tributar. A vontade que proibe € a do constituinte”. A imunidade, assim, limita
a competéncia tributaria para a criacdo de tributos pelos entes publicos. A questdo que
se pbe no presente trabalho é verificar qual o reflexo da imunidade em relagcdo as
obrigagdes acessorias, do ponto de vista constitucional.

De acordo com o CTN, a imunidade ndo impediria que fossem exigidos
determinados requisitos das pessoas abrangidas, conforme consta do artigo 14. Nesse
sentido, pelo CTN, o cumprimento de obrigacdes acessdrias independeria da situacdo de
a pessoa estar abrangida pela imunidade. Mas para ndo incorrer no erro de interpretar a
constituicdo de acordo com a legislacdo infraconstitucional, importante verificar se
igual concluséo pode ser obtida pela interpretacdo dos dispositivos constitucionais.

A primeira observacao que se sobressai da leitura do inciso VI do artigo
1507 é que a vedacdo ali contida é expressa para a instituicdo de impostos. O Supremo
Tribunal Federal, no julgamento dos Recursos Extraordinario 141715'® e 211782'*,

126 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tributario Brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense. 1999, p. 157

127 Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é vedado & Unido, aos Estados,
ao Distrito Federal e aos Municipios: (...)VI - instituir impostos sobre: a) patrimonio, renda ou servicos,
uns dos outros; b) templos de qualquer culto; c) patriménio, renda ou servicos dos partidos politicos,
inclusive suas fundagdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das instituicbes de educacdo e de
assisténcia social, sem fins lucrativos, atendidos os requisitos da lei; d) livros, jornais, periddicos e o
papel destinado a sua impresséo. (...) § 2° - A vedacédo do inciso VI, "a", é extensiva as autarquias e as
fundag@es instituidas e mantidas pelo Poder Publico, no que se refere ao patriménio, a renda e aos
servigos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes. § 3° - As vedac@es do inciso VI,
"a", e do parégrafo anterior ndo se aplicam ao patriménio, a renda e aos servicos, relacionados com
exploragdo de atividades econémicas regidas pelas normas aplicaveis a empreendimentos privados, ou em
que haja contraprestacdo ou pagamento de pre¢os ou tarifas pelo usudrio, nem exonera 0 promitente
comprador da obrigacdo de pagar imposto relativamente ao bem imdvel. § 4° - As vedacgdes expressas no
inciso VI, alineas "b" e "c", compreendem somente o patrimdnio, a renda e o0s servigos, relacionados com
as finalidades essenciais das entidades nelas mencionadas.

128 |munidade tributaria. Contribuicdes para o financiamento da seguridade social. Sua natureza juridica. -
Sendo as contribuic6es para 0 FINSOCIAL modalidade de tributo que ndo se enquadra na de imposto,
segundo o entendimento desta Corte em face do sistema tributario da atual Constituicdo, ndo estao elas
abrangidas pela imunidade tributaria prevista no artigo 150, VI, "d", dessa Carta Magna, porquanto tal
imunidade s6 diz respeito a impostos. Dessa orientacdo divergiu o acorddo recorrido. Recurso
extraordinario conhecido e provido. (RE 141.715, STF, 1% Turma, Rel. Min. Moreira Alves, julgado em
18/04/95, DJ 25/08/95)

129 Recurso extraordinrio. Contribuicdo Social. COFINS. Incidéncia. Inconstitucionalidade. 2. A
imunidade tributaria prevista no artigo 150, VI, alinea "d", da Constituicdo Federal, refere-se
exclusivamente a impostos e ndo a contribuicdo social sobre o faturamento. 3. Espécie contributiva filiada
ao art. 195, I, da CF/88, inconfundivel com o género dos impostos e das taxas. Precedentes. 4. Recurso
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deixou claro que a interpretacdo do dispositivo é restritiva, ndo incluindo as demais
espécies tributarias. E valido entender que a interpretagéo restritiva dada ao dispositivo
pelo STF atrai também outras conseqiiéncias. Em nosso entendimento, e extraindo
conclusdes do posicionamento do STF, a Unica vedagdo que consta € relativa a criacdo
de uma obrigacdo principal da espécie imposto. Nao hé no texto constitucional vedacao
para a criagdo e exigéncia de obrigacOes acessorias, ainda que digam respeito a
fiscalizacdo de impostos.

Além disso, nos paragrafos segundo, terceiro e quarto do artigo 150 da
Constituicdo Federal existem diversas regras a respeito da imunidade que devem ser
respeitadas. E exemplo o paragrafo quarto, que estabelece que somente o patriménio, a
renda e 0s servigos relacionados com as finalidades essenciais dos templos, dos partidos
politicos, inclusive suas fundagdes, das entidades sindicais dos trabalhadores, das
instituicOes de educacdo e de assisténcia social, sem fins lucrativos, sdo abrangidos pela
imunidade.

Para que o Poder Pablico possa se assegurar de que a imunidade esta
sendo corretamente respeitada, dentro dos parametros fixados pela propria constituicao,
necessario o cumprimento de obrigacGes acessorias pelos beneficiados. No minimo,
estara sempre presente a obrigacéo acessoria de tolerar a fiscalizagéo, inerente ao poder
de policia da atividade estatal, sem a qual ndo é possivel garantir o cumprimento das
normas constitucionais.

Outra referéncia que valida a conclusdo de que as obrigagdes acessorias
podem ser exigidas das entidades imunes é o fato de constar ao final da letra ‘c’ do
inciso VI do artigo 150 da Constituicdo Federal a expressdo "atendidos os requisitos da
lei”. Dentre os diversos sentidos que a expressdo pode assumir, um deles, em nosso
entendimento, é do permitir a criacdo, por lei, de obrigacGes acessdrias a serem
atendidas.

Podemos ainda ter como fundamento para considerar constitucional a
exigéncia das obrigacdes acessorias previstas no CTN em relacdo as entidades imunes
o teor do inciso Il do artigo 146, que determina que a lei complementar cabe regular as
limitacGes constitucionais ao poder de tributar. Entendemos que a Constitui¢éo federal,

com base no dispositivo citado, autorizou o legislador a criar, dentro de sua

extraordinario ndo conhecido. (RE 211.782, STF, 22 Turma, Rel. Min. Néri da Silveira, Julgado em
28/08/98, DJ 24/03/2000)
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competéncia, as obrigacdes legais que entender necessarias, inclusive as obrigacdes
acessorias.

Sobre as exigéncias das obrigacdes acessorias em relacdo as entidades ou
fatos abrangidos pela imunidade, merecem consideragdes algumas decisdes proferidas
pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido sobre o tema.

Na linha do que defendemos, decidiu o Tribuna Regional Federal da 42
Regido, no julgamento da Apelacdo Civel n° 1999.71.00082867*®, que entidade
filantropica abrangida pela imunidade ndo estd desobrigada de cumprir as obrigacGes
acessorias. Também ficou decidido que a imunidade de livros, jornais e peridédicos ndo
desobriga o preenchimento de notas fiscais, ainda que ndo haja imposto devido. Esse o
teor do julgamento na Apelacéo Civel n°® 9504515959,

No mesmo sentido, entendeu Tribunal Regional Federal da 4% Regiéo, no
julgamento do Agravo de Instrumento n°® 200404010478832%, que o descumprimento
de obrigacéo acessoria considerada como condicao para imunidade ndo pode ser sanada
em momento posterior.

Contudo, quando estd em questdo a imunidade reciproca, prevista no
artigo 150, inciso VI, letra ‘a’ da Constituicdo Federal, nem sempre 0 mesmo rigor que

se costuma ter com os particulares se exige dos entes publicos em relacdo as obrigagdes

30 Ementa: ENTIDADE FILANTROPICA. IMUNIDADE. OBRIGACAO ACESSORIA. AUTO DE
INFRACAO. MULTA. 1. Entidade filantrépica imune ao recolhimento de contribuices previdenciérias
ndo é isenta do dever de cumprir obrigaces acessérias previstas em lei; 2. Para desconstituir o auto de
infracdo que culminou com a aplicagdo de multa pelo descumprimento de obrigacdo acessoria
previdenciaria, cumpria a parte autora comprovar, cabalmente, o atendimento das exigéncias legais. (AC
1999.71.00082867, TRF/42 Regido, 12 Turma, Rel. Maria Ldcia Luiz Leiria, julgado em 04/08/2004, DJ
01/09/2004)

1 Ementa: ADMINISTRATIVO. PROCESSO ADMINISTRATIVO. DEPOSITO
PREVIO.INEXISTENCIA DE NULIDADE. SUNAB. MULTA. VENDA DE LIVROS. IMUNIDADE
TRIBUTARIA. EMISSAO DE NOTA FISCAL. OBRIGAGAO ACESSORIA. I. A exigéncia de depésito
prévio para o conhecimento de impugnacdo na via administrativa ndo acarreta a nulidade dos processos
administrativos. 2. A imunidade prevista na Constituicdo Federal, que veda aos entes estatais instituir
impostos sobre livros, jornais, periddicos e o papel destinado a sua impressdo, ndo se aplica as punicdes
decorrentes de condutas infracionais. 3. A infracdo restou caracterizada pelo fato de ndo ter sido emitida
nota fiscal na forma estabelecida pela legislacdo intervencionista, tendo em vista que a imunidade
tributaria ndo afasta o cumprimento de obrigacGes acessdrias, tais como o preenchimento e a emissao de
notas fiscais.(AC 9504515959, TRF/4? Regido, 3* Turma, Rel. Vénia Hack de Almeida, julgado em
10/06/99, DJ 15/12/99)

132 OBRIGAGCAO ACESSORIA. ROTULAGEM. IRREGULARIDADE. - Se a legislacéo exige, como
condigdo de imunidade e de isencdo, a rotulagem do produto, com determinada inscri¢do, ndo ha como
alegar que a inexisténcia desta constitui mera irregularidade, que pode ser sanada com a troca das
mercadorias, nem entender boa-fé desculpavel. Trata-se de conduta positiva exigida pela lei e, portanto,
obrigacdo acessoria, prevista no interesse da arrecadagdo e da fiscalizacdo de tributos ( art. 113, § 2°,
CTN), que, no caso, a lei exige esteja presente antes da saida do estabelecimento. (AG
200404010478832, TRF/4% Regiao, Primeira Turma, Rel .Des. Maria LUcia Luz Leiria, DJ 12/01/2005, p
636)
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acessorias. Por vezes, sdo tolerados eventuais equivocos e falhas no cumprimento das
obrigacdes e, em outro casos, séo elas até mesmo dispensadas.

Nesse sentido, no julgamento da Apelacdo Civel n°® 9604280783, o
Tribunal Regional Federal da 42 Regido entendeu que, ainda que a autarquia tivesse que
cumprir a obrigacdo acessoria de emitir nota fiscal, o erro de preenchimento ndo
autorizava a imposicdo de multa, pois ndo implicava em sonegacdo nem impedia a
fiscalizacéo.

O Tribunal estendeu ainda mais os efeitos imunidade reciproca em outro
julgamento. No julgamento da Apelacdo Civel 200071020021270"*, decidiu que, dada a

inviabilidade de o Estado submeter a Unido e suas autarquias ao pagamento de ICMS,

13 EXECUCAO FISCAL. EMBARGOS. FUNDAGCAO NACIONAL DO INDIO. IMUNIDADE
RECIPROCA. OBRIGACAO ACESSORIA. PREENCHIMENTO IRREGULAR DE NOTA FISCAL.
DESCUMPRIMENTO NAO CONFIGURADO. 1. Na dic¢o do art. 150, § 2°, da Constituigio Federal, a
imunidade tributaria reciproca é extensiva as autarquias e fundagdes "no que se refere ao patrimdnio, a
renda e aos servicos, vinculados a suas finalidades essenciais ou as delas decorrentes”. Logo, ndo se
aplica "ao patriménio, a renda e aos servicos relacionados com exploracdo de atividades econémicas
regidas pelas normas aplicaveis aos empreendimentos privados, ou em que haja contraprestacdo ou
pagamento de pregos ou tarifas pelo usuario” (art. 150, § 3°, da CF). Tampouco alcanca as obrigagdes
acessorias (ou deveres instrumentais ou formais), instituidas no interesse da arrecadacao ou fiscalizacdo
dos tributos, as quais visam a tornar possivel a realizacdo da principal, propiciando ao ente tributante a
verificagdo do adequado cumprimento da obrigacdo tributério. 2. A condicdo da FUNAI de destinataria
de imunidade tributaria ndo a isenta do cumprimento de obrigacdo acesséria, nem a exclui da acao
fiscalizatoria do Estado. Todavia, a situacao fatica ndo se amolda a hip6tese descrita na norma legal, para
efeito de imposicdo de multa por infragdo a legislacdo. Ao fazer constar na nota fiscal emitida que se
tratava-se de operagdo "sem débito do imposto”, a FUNAI ndo descumpriu a obrigagdo de preencher
regularmente o documento fiscal; e se o fez de modo equivocado - por considerar imune/isenta operacdo
tributavel - ou, ainda, deficiente - sem a indicacdo do respectivo dispositivo legal -, 0 suposto "erro" ndo
implica sonegacao/distorcdo de informacdes a respeito da operacdo realizada, nem impede ou pde dbices
a acdo fiscalizatoria do Estado.(AC 9604280783, TRF/4% Regido, 1* Turma, Rel. Vivian Pantaledo
Caminha, julgado em 21/09/2005, DJ 16/11/2005).

13 TRIBUTARIO. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. FALTA DE
IMPUGNAGCAO. ICMS. IMUNIDADE DA UNIAO E AUTARQUIAS FEDERAIS. ARTIGO 150, VI,
"A", DA CF. MULTA. CUMPRIMENTO DE OBRIGACAO ACESSORIA. - O artigo 150, VI, "a", da
Constituigdo Federal, veda a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos municipios a instituicdo de
impostos sobre o patrimdnio, renda ou servigos uns dos outros, estendendo o privilégio as autarquias e
fundagdes de direito pablico. A imunidade, no caso, decorre da simples condicdo de pessoa juridica de
direito publico, e ndo pode ser restringida por norma infraconstitucional, pois decorrente, em Gltima
analise, da necessidade de preservacdo da prdpria integridade da federacdo. - Dada a inviabilidade de o
Estado submeter a Unido e suas autarquias a sua competéncia impositiva no que toca ao ICMS, em razdo
de regra imunizante de carater objetivo que afasta qualquer possibilidade de tais pessoas serem
contribuintes do tributo referido, ndo se pode admitir tenham elas que se submeter a legislacdo estadual
para poder usufruir da garantia constitucional. Desse modo, injustificavel a exigéncia de emissdo nota
fiscal por parte da Unido e dos Municipios, bem como das autarquias e fundagbes de direito publico,
quando transportam bens integrantes do seu patriménio. - No caso dos autos, ademais, o documento fiscal
foi emitido dizendo respeito, a autuacdo, a alegado preenchimento incorreto (auséncia de especificacdo do
valor do imposto que incidiria ou do tratamento tributario aplicavel a espécie). A conduta descrita,
todavia, ndo se subsume ao tipo prescrito no art. 12 do livro 1l do Regulamento do ICMS do Rio Grande
do Sul, pois a referida norma ndo faz referéncia a objetividade de as entidades contempladas pela
imunidade mencionarem, no documento fiscal, os dispositivos legais que as beneficiem. - Agravo retido
improvido. Apelacdo provida. (AC 200071020021270, TRF/42 Regido, 12 Turma, Rel. p/acérddo Ricardo
Teixeira do Valle, julgado 08/09/2004, DJ 13/072005)
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ndo se pode admitir a submissdo a legislacdo estadual no que tange a exigéncia de
emissao de nota fiscal para usufruir da garantia constitucional a imunidade.

Em nosso entendimento, a decisdo ndo encontra amparo na Constitui¢éo
e dificulta desnecessariamente o exercicio da fiscalizacdo de tributos pelo ente tributario
interessado. Se a premissa adotada pela decisao fosse valida, também dos demais entes
imunes ndo poderiam ser exigidas as obrigacdes acessorias, pois também eles ndo
devem pagar impostos.

Além disso, no que diz respeito a imunidade, a obrigacdo acessoria tem a
funcdo de garantir que todas as condigdes exigidas pela Constituicdo Federal estejam
sendo efetivamente cumpridas. Do mesmo modo, € por meio das obrigacGes acessorias
gue o agente publico terd condi¢des, no caso concreto, de verificar se a situacdo que se
Ihe apresenta é aquela que provoca a incidéncia da imunidade. Como poderia o0 agente
de fiscalizagdo de ICMS saber se a circulagdo de determinada mercadoria esta imune
em razdo da previsdo do artigo 150, VI, da Constituicdo sem a fiscalizacdo e aferi¢do do
documento que acompanha o respectivo transporte? E justamente por meio da analise da
nota fiscal, que indicara que o bem pertence a Unido, por exemplo, que o agente sabera
que, naquele caso concreto, a operacao esta abrangida pela imunidade reciproca.

Em sintese, entendemos que as hipoteses de imunidade previstas no
artigo 150, inciso VI, da Constituicdo Federal ndo dispensam o cumprimento de
obrigagdes acessorias, pois € por meio dessas ultimas que se garante que a imunidade

estd sendo exercida dentro dos limites constitucionais.

2.3 A aplicacdo dos postulados no controle das obrigac@es acessorias

2.3.1 Razoabhilidade

Falar sobre razoabilidade impde, primeiro, esclarecer o que se entende
por esse postulado. A jurisprudéncia, sob a mesma denominacao, ja utilizou o postulado
da razoabilidade com sentidos diversos (inclusive considerando-o como principio).

CASSIO CAVALLI™ em detalhado estudo sobre o tema, esclarece que a

razoabilidade “evoca significados ndo menos indeterminados e equivocos, e, no

135 CAVALLLI, Céssio Machado. A compreensdo juridica do dever de razoabilidade. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 50, p. 220-243, jan./mar. 2005
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contexto linguistico do direito constitucional, a obscuridade do termo ndo diminui”.
Para 0 autor*®®, embasado no estudo do jurista italiano GINO SCACCIA, a razoabilidade
pode possuir as seguintes acepcoes::

“Assim, pode entender-se a razoabilidade (a) como igualdade,
relacionada a idéia de ndo-discriminacdo; (b) relacionada ao contetdo
da disposicdo em si considerada, como um parametro de legitimidade
constitucional, “andando a sancionar a falta de algum fundamento
racional da norma ou sua deformidade em relagdo a estrutura do real”;
(c) no sentido de compatibilidade “ldgica da norma com sua dimenséo
sintatica ou a coeréncia da disposicdo com outra do mesmo ato
normativo” ou em relacdo a logica do ordenamento; (d) como um
imperativo geral que “compara a legitimidade constitucional das leis a
sua capacidade de corresponder a expectativa de justica no caso
concreto”; e, por fim, entende-se a razoabilidade como (e)
proporcionalidade, notadamente no que respeita a adequagdo de um
meio normativamente previsto aos fins que se pretende alcancar.

HUMBERTO AVILAY sistematizou coerentemente esses diversos
sentidos atribuidos no direito brasileiro ao postulado da razoabilidade em quatros
grupos ou categorias.

A primeira categoria envolve a razoabilidade como equidade. Nessa
acepcdo “a razoabilidade atua como instrumento para determinar que as circunstancias
de fato devem ser consideradas com a presuncdo de estarem dentro da normalidade”.
Além disso, a razoabilidade “exige a consideracdo do aspecto individual do caso nas
hipoteses em que ele é sobremodo desconsiderado pela generalizacdo legal™®. Esse
sentido da razoabilidade € uma decorréncia do principio da justica, previsto no
preambulo e no artigo 3° da Constituicdo Federal. Sdo exemplos de sua aplicacdo nesta
acepcdo as decisdes do STF no Recurso Extraordinario n°® 192.553' e no Habeas
Corpus 77.003'.

1% jdem, ibidem

137 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.

138 Ibidem, p. 95

3% PRINCIPIO DA RAZOABILIDADE - INTERPRETACAO DE NORMAS LEGAIS -
REPRESENTACAO PELO ESTADO - DISPENSA DA COMPROVACAO DA QUALIDADE DE
PROCURADOR. O principio da razoabilidade, a direcionar no sentido da presuncéo do que normalmente
ocorre, afasta a exigéncia, como 6nus processual, da prova da qualidade de procurador do Estado por
guem assim se apresenta e subscreve ato processual. O mandato é legal e decorre do disposto nos artigos
12 e 132, respectivamente do Cédigo de Processo Civil e da Constituicdo Federal. (RE 192.553, STF, 2°
Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 15/12/98, DJ 16/04/99)

10 Ementa: COMPETENCIA - HABEAS CORPUS - ATO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA.
Compreende-se, no ambito da competéncia do Supremo Tribunal Federal, julgar habeas corpus impetrado
contra ato de tribunal superior. JUSTA CAUSA - INSIGNIFICANCIA DO ATO APONTADO COMO
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A segunda categoria € aquela que envolve a razoabilidade como
congruéncia. Enquadram-se nesse conceito as decisdes que aplicam o postulado da
razoabilidade como uma exigéncia de “harmonizacdo das normas com suas condicdes
externas de aplicacdo”*'. Essas condi¢Oes externas dizem respeito a exigéncia de um
suporte empirico existente, a fim de evitar a “violacdo de vinculacdo a realidade”.
Violar a realidade seria, do ponto de vista do direito positivo, contrariar o Estado de
Direito, de que trata o artigo 1° da Constituicdo Federal, o devido processo legal,
previsto no artigo 5°, inciso LIV, e, dependendo do caso, o principio da igualdade,
previsto no artigo 5°, caput. Sdo exemplos de adocdo deste sentido para o postulado as
decisbes constantes na Medida Cautelar em Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade n°
26672, Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 247'* e Medida Cautelar em Acéo

Direta de Inconstitucionalidade n® 1753

DELITUOSO. Uma vez verificada a insignificancia juridica do ato apontado como delituoso, impde-se o
trancamento da agdo penal por falta de justa causa. A isto direcionam os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Consubstancia ato insignificante a contratacdo isolada de mé&o-de-obra, visando a
atividade de gari, por municipio, considerado periodo diminuto, vindo o pedido formulado em reclamacéo
trabalhista a ser julgado improcedente, ante a nulidade da relagdo juridica por auséncia do concurso
publico. (HC 77.003, STF, 22 Turma, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 16/06/98, DJ 11/09/98)

! Tbidem, p. 98

142 Ementa: Acéo Direta de Inconstitucionalidade - Lei distrital que dispde sobre a emissao de certificado
de conclusdo do curso e que autoriza o fornecimento de histérico escolar para alunos da terceira série do
ensino médio que comprovarem aprovacao em vestibular para ingresso em curso de nivel superior - Lei
distrital que usurpa competéncia legislativa outorgada a unido federal pela Constituicdo da Republica -
consideracBes em torno das lacunas preenchiveis - Norma destituida do necessario coeficiente de
razoabilidade - ofensa ao principio da proporcionalidade - atividade legislativa exercida com desvio de
poder - Plausibilidade juridica do pedido - deferimento da medida cautelar com eficacia "ex tunc". A
usurpagdo da competéncia legislativa, quando praticada por qualquer das pessoas estatais, qualifica-se
como ato de transgressao constitucional. — (...) Considerac¢@es doutrinarias em torno da questao pertinente
as lacunas preenchiveis. Todos os atos emanados do poder publico estdo necessariamente sujeitos, para
efeito de sua validade material, a indeclindvel observancia de padroes minimos de razoabilidade. - As
normas legais devem observar, no processo de sua formulagdo, critérios de razoabilidade que guardem
estrita consonancia com os padrdes fundados no principio da proporcionalidade, pois todos os atos
emanados do Poder Publico devem ajustar-se a clausula que consagra, em sua dimensdo material, o
principio do "substantive due process of law". Lei Distrital que, no caso, ndo observa padrées minimos de
razoabilidade. A exigéncia de razoabilidade qualifica-se como pardmetro de afericio da
constitucionalidade material dos atos estatais. - a exigéncia de razoabilidade - que visa a inibir e a
neutralizar eventuais abusos do poder publico, notadamente no desempenho de suas fun¢fes normativas -
atua, enquanto categoria fundamental de limitagdo dos excessos emanados do Estado, como verdadeiro
pardmetro de aferigdo da constitucionalidade material dos atos estatais. Aplicabilidade da teoria do desvio
de poder ao plano das atividades normativas do estado. - A teoria do desvio de poder, quando aplicada ao
plano das atividades legislativas, permite que se contenham eventuais excessos decorrentes do exercicio
imoderado e arbitrario da competéncia institucional outorgada ao Poder Publico, pois o Estado ndo pode,
no desempenho de suas atribui¢des, dar causa a instauragdo de situagdes normativas que comprometam e
afetem os fins que regem a préatica da funcdo de legislar. (...) (ADIMC 2667, STF, Tribunal Pleno, Rel.
Min. Celso de Mello, julgado em 19/06/2002, DJ 12/03/2004)

%3 Ementa: CONSTITUCIONAL. Dispositivo da constituicdo do estado do Rio de Janeiro que fixa data
para 0 pagamento dos servidores do Estado - até o décimo dia Util de cada més -. Inconstitucionalidade
material, em face da violacdo ao principio da razoabilidade contido no art. 5°, LIV, da constituicdo
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A terceira categoria traz a razoabilidade como equivaléncia. De acordo
com as decisfes que adotaram esse sentido, a razoabilidade “exige uma relacdo de
equivaléncia entre a medida adotada e o critério que a dimensiona™*. Aqui, o postulado
da razoabilidade é mais facilmente compreendido na esfera penal, no que diz respeito a
razoabilidade na fixacdo das penas em relacdo a culpabilidade do agente. exemplos
dessa categoria constam na Representacdo 1077*° e também no Habeas Corpus n°
77.003 anteriormente citado, julgados pelo Supremo Tribunal Federal.

A quarta categoria'’ diz respeito a razoabilidade como coeréncia. Nesta
categoria, encontramos as decisdes que proibem a aplicacdo de uma norma contraditoria
em si mesma ou inapta originalmente para ser aplicada. Nesse sentido, a deciséo
proferida pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul no julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade de Lei Estadual n°® 70002017721, que entendeu
que a exigéncia de apresentacdo pelo particular de documento expedido por 6rgao da
prefeitura ndo incumbido de tal funcdo viola a razoabilidade.

Saber quais as acep¢fes em que o postulado da razoabilidade pode ser
utilizado serve ndo so para evitar o uso indiscriminado e sem controle do postulado,
como também para possibilitar a separacdo e a diferenciagdo de outros postulados,

sobretudo os da proporcionalidade e da proibicdo de excesso. CASSIO CAVALLI¥

federal. Procedéncia da acdo (ADI 247, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Nelson Jobim, julgado em
17/06/2002, DJ 26/03/2004)

144 Ementa: (...) 2. A igualdade das partes é imanente ao procedural due process of law; quando uma das
partes é o Estado, a jurisprudéncia tem transigido com alguns favores legais que, além da vetustez, tem
sido reputados ndo arbitrarios por visarem a compensar dificuldades da defesa em juizo das entidades
publicas; se, ao contréario, desafiam a medida da razoabilidade ou da proporcionalidade, caracterizam
privilégios inconstitucionais: parece ser esse 0 caso das inovagdes discutidas, de favorecimento unilateral
aparentemente nao explicavel por diferengas reais entre as partes e que, somadas a outras vantagens
processuais da Fazenda Publica, agravam a conseqtiéncia perversa de retardar sem limites a satisfacdo do
direito do particular j& reconhecido em juizo. 3. RazBes de conveniéncia da suspensdo cautelar até em
favor do interesse publico. (ADIMC 1753, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgado
em 16/04/1998, DJ 12-06-1998)

14 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. S&o Paulo: Malheiros, p. 101

148 Ementa: Taxa judiciaria. Taxa judiciaria e tributo da espécie taxa. Essa natureza juridica ndo foi
alterada com a edicdo da emenda constitucional n. 7/77. Se a taxa judiciaria, por excessiva, criar
obstaculo capaz de impossibilitar a muitos a obtencdo de prestagdo jurisdicional, e ela inconstitucional,
por ofensa ao disposto na parte inicial do par-4. Do artigo 153 da constitui¢do(...) (Rp 1077 / RJ, STF,
Tribunal Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, julgado em 28/03/1984, DJ 28/09/84)

7 1dem,. Sistema Constitucional Tributario. S&o Paulo: Saraiva, 2004. p.419

8 ADIN 70002017721, TJRGS, Tribunal Pleno, Rel. Des. Clarindo Favretto, julgado em 16/09/2002,
DJE 08/11/2002.

19 CAVALLI, Céssio Machado. A compreensdo juridica do dever de razoabilidade. Revista de Direito
Constitucional e Internacional, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 50, p. 220-243, jan./mar. 2005
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bem apontou o risco do uso do postulado da razoabilidade sem o devido cuidado

metodologico e dogmatico:

“Esse feixe de significados, utilizados indistintamente pela doutrina e
pela jurisprudéncia sob o manto de uma mesma denominacgdo, acaba
por obscurecer ainda mais o significado da razoabilidade, o que é
agravado pelo fato de haver “duas linhas de construcdo
constitucional” distintas, nas quais a doutrina e jurisprudéncia
brasileiras investigam a razoabilidade. Por um lado, os que encontram
no ordenamento norte-americano a origem e a justificacdo da
razoabilidade tendem a associa-la ao principio do devido processo
legal substancial; por outro, 0s que investigam o direito alemédo
tendem a associd-la a proporcionalidade. Assim, a significagdo do
conceito de razoabilidade no direito brasileiro varia de acordo com o
ordenamento juridico do qual se importou o modelo, que, ndo raro,
contém linhas argumentativas contrapostas e de dificil conciliacdo
com o outro modelo, o que acaba por obnubilar ainda mais o contetido
juridico da razoabilidade em nosso ordenamento.”

De qualquer forma, além da aceitacdo pela doutrina, com suas diversas
posicdes, e pela jurisprudéncia, o postulado da razoabilidade j& foi incorporado
expressamente no direito positivo brasileiro. E o caso da Lei n° 9.784/99, que regula o

Processo Administrativo no &mbito da Administragdo Publica Federal:

Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da (...) razoabilidade (...).

Nesse sentido, a aplicacdo do postulado da razoabilidade pode, e deve,
servir de instrumento para a definicdo dos limites de imposicdo de obrigacdes
acessorias. Nao é objetivo do presente trabalho questionar ou discutir a natureza juridica
do postulado da razoabilidade e suas diversas acepc¢des, mas sim reforca-lo como
ferramenta a disposicao do intérprete e do aplicador.

LUIS ROBERTO BARROSO ressalta que

“0 principio da razoabilidade é um mecanismo para controlar a
discricionariedade legislativa e administrativa (...) O principio, com
certeza, ndo liberta o juiz dos limites e possibilidades pelo
ordenamento (...) A razoabilidade, contudo, abre ao Judiciario uma
estratégia de acdo construtiva para produzir o melhor resultado, ainda
guando ndo seja o Unico possivel — ou mesmo aquele que, de maneira
mais Obvia, resultaria da aplicacdo acritica da lei.”**°

150 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos téoricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro
(P6s-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro
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Feitas essas consideragdes, podemos exemplificar como o postulado pode
ser utilizado para verificar se a imposi¢do de obrigacdo acessoria é razoavel. Tomemos
como exemplo a criacdo de uma obrigacdo acessoria que determine que toda a
mercadoria exposta a venda ao consumidor final deve conter etiqueta de preco com
discriminagdo individualizada de todos tributos incidentes. A exigéncia afronta a
razoabilidade (aqui dentro da categoria razoabilidade como congruéncia) por diversas
razoes.

Em primeiro lugar, porque o calculo individualizado de todos os tributos
incidentes é tarefa que beira a impossibilidade. De acordo com 0 nosso sistema
tributario, diversas sdo as incidéncias tributarias, algumas diretas, outras indiretas,
algumas em cascata e outras pelo regime ndo-cumulativo, donde se deflui que a carga
tributéria pode apenas ser estimada, sendo impraticavel discriminar todos os tributos
incidentes. Em segundo lugar, ndo haveria possibilidade fatica de efetuar os célculos e
depois etiquetar todos os produtos existentes a venda em tempo habil. Em um
estabelecimento varejista pode haver milhares de produtos diferentes, o que torna a
tarefa inexeqlivel. Todas essas ponderacGes, tipicas do exame do postulado da
razoabilidade, serviriam para afastar a aplicacdo dessa exigéncia.

Pode-se citar também o julgamento ocorrido no Tribunal Regional
Federal da 3% Regido, na Apelacdo Civel n°® 199903990990053%!. Nesse processo se
discutia a validade de imposicdo de multa por ndo-apresentacdo de documentos
contdbeis obrigatorios para a fiscalizacdo. A empresa fiscalizada havia deixado de
apresentar a documentacdo requisitada, porque o ex-contador responsavel pelo periodo
havia agido criminosamente, extraviando os livros contabeis, situacdo que lhe rendera,
inclusive, condenacdo criminal. Assim, entendeu o Tribunal que diante, de casos de

forca maior ou caso fortuito, ndo é possivel aplicar a multa em razdo do

de  Atualizacdo  Juridica, V. I, n°. 6, setembro, 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>.Acesso em 30 de abril de 2003.

131 TRIBUTARIO: EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL. MULTA PREVIDENCIARIA.
DOCUMENTOS. LIVROS CONTABEIS. FALTA DE APRESENTACAO. CONTADOR. CONDUTA
CRIMINOSA. CASO FORTUITO E FORCA MAIOR. PROCEDENCIA DA INCIDENTAL.
RECURSO IMPROVIDO. | - A falta de apresentagdo de documento contabil necessario a fiscalizagdo
previdenciaria, da azo a lavratura de auto de infracdo e multa(Lei n° 8.212/91, art.33). Il - No caso, a
embargante deixou de apresentar os documentos e livros contabeis relacionados com as contribuicGes
previdenciérias & fiscalizacdo. Il - Contudo, os documentos contabeis estavam com o ex-contador, que
agiu criminosamente cometendo fraudes e extravios, sendo 0 mesmo processado e condenado, 0 que
configura forca maior ou caso fortuito, motivo plenamente justificAvel para descumprir a obrigacéo
acessoria. Portanto, a multa imposta € insubsistente e procedentes os embargos a execucdo fiscal. 1V -
Apelacdo do INSS improvida. (AC 199903990990053, TRF/ 3% Regido, Segunda Turma, Rel. Des.
Cecilia Mello, DJ 28/01/2005, p. 190)
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descumprimento de obrigacdo acessoria. Apesar de o tribunal ndo utilizar a expresséo
“razoabilidade” em suas razfes de decidir, o tipo de fundamento utilizado se enquadra
perfeitamente na hipdtese de razoabilidade como equidade.

Em conclusdo, o postulado da razoabilidade revela-se extremamente
eficaz e apropriado em matéria de obrigacdo acesséria para coibir exageros ou
distor¢des da administracdo e do legislador, bem como para corrigir situagcdes que, pela
aplicacdo cega do dispositivo legal, sem consideracdo sobre as particularidades do caso

concreto, geraria julgamentos insatisfatérios.

2.3.2 Proporcionalidade

Ndo ha davida de que o postulado da proporcionalidade ¢ uma das
grandes ferramentas a disposicéo do intérprete e do aplicador do Direito para solucionar
conflitos normativos.

HUMBERTO AVILA™ explica que “a proporcionalidade constitui-se
em um postulado normativo aplicativo, decorrente do cérater principal das normas e da
funcdo distributiva do Direito, cuja aplicacdo, porém, depende do imbricamento entre
bens juridicos e da existéncia de uma relacdo meio/fim devidamente estruturada”.

O postulado da proporcionalidade tem sido aplicado pelo Supremo
Tribunal Federal, que o extrai do principio do Estado de Direito, do devido processo
legal e dos direitos fundamentais (artigos 1° e 5° da Constituicdo Federal).

Assim como a razoabilidade, além de ja estar consolidada na
jurisprudéncia e de ser acolhido pela doutrina, o postulado da proporcionalidade
também passou a constar expressamente do direito positivo, por meio da Lei n°
9.784/99, que regula o Processo Administrativo no ambito da Administracdo Publica
Federal:

Art. 2° A Administracdo Publica obedecera, dentre outros, aos
principios da (...) proporcionalidade (...).

152 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. Sdo
Paulo: Malheiros, 2003.
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Conforme assentou a doutrina, o exame da proporcionalidade demanda,

por sua prépria natureza, que as medidas adotadas pela administracdo sejam adequadas,

necessarias e proporcionais em sentido estrito. Nesse sentido, a licdo de ROBERT
ALEXY™2 ao afirmar que

“el carater de principio implica la méxima de la proporcionalidad, con
sus tres maximas parciales de la adecuacion, necesidad (postulado de
medio mas benigno) y de la proporcionalidad en sentido estricto (el
postulado de ponderacién propriamente dicho) se infiere l6gicamente
del caracter de principio, es decir, es deducible de él.”

Uma medida é adequada quando se revela apta a alcangar o resultado
desejado. Nas palavras de HELENILSON CUNHA PONTES™, “uma medida é

apropriada ao atingimento de uma dada finalidade quando, com a sua ajuda, o resultado

desejado torna-se mais facil”. E, assevera que, “por outro lado, uma medida é

inapropriada quando a sua implementacgdo torna mais dificultoso o alcance do resultado

almejado ou nenhum efeito produz em relagéo ao fim objetivado”.

Apesar da aparente simplicidade do enunciado no tocante a adequacao - a

significar que o meio deve conduzir ao fim almejado -, a situacdo revela-se muito mais
complexa. HUMBERTO AVILA® pondera que:

“Em termos quantitativos, um meio pode promover menos,
igualmente ou mais o fim do que outro meio. Em termos qualitativos,
um meio pode promover pior, igualmente ou melhor o fim do que
outro meio. E, em termos probabilisticos, um meio pode promover
com menos, igual ou mais certeza o fim do que outro meio. Isso
significa que a comparacdo ente 0s meios que o legislador ou
administrador tera de escolher nem sempre se mantém em um mesmo
nivel (quantitativo, qualitativo ou probabilistico), como ocorre na
comparacdo entre um meio mais fraco e o outro mais forte, entre um
meio pior e outro melhor, ou entre um meio menos certo e outro mais
certo para a promocdao do fim.

()

Essas ponderacfes remetem a seguinte e importante pergunta: A
Administracdo e o legislador tém o dever de escolher o mais intenso, 0
melhor e o mais seguro meio para atingir o fim, ou tém o dever
escolher um meio que ‘simplesmente’ promova o fim? A
administracdo e legislador tém o dever de escolher um meio que
simplesmente promova o fim.”

133 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid :
Centro de Estudios Constitucionales, 1993.p. 111
1% PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade e o Direito Tributario. Sdo Paulo:

Dialética, 2000. p. 66

15 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. Sao
Paulo: Malheiros, 2003. p. 109
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Diversas sdo as razdes para que se entenda como suficiente que o meio
escolhido ‘simplesmente’ atinja o fim, e ndo necessariamente seja 0 melhor meio.
Justifica-se, primeiramente, porque existe uma impossibilidade inerente a natureza das
coisas. Ao menos em tese, 0s meios sdo infinitos, j& que dependem da capacidade
humana de criar alternativas e, como decorréncia, ndo seria possivel, de antemao, saber
quais os melhores. Nesse sentido, ndo se pode conceber que o administrador conheca
todos 0s meios possiveis, ou sequer todos os meios existentes. Em segundo lugar, a
escolha do legislador e do administrador obedece ao principio da separacdo dos poderes,
ndo cabendo a interferéncia dos poderes nas esferas dos demais, quando se esta diante
de meios legitimos que promovam o fim almejado.

SUZANA DE TOLEDO BARROS™®, a respeito do exame da adequacdo
(chamado por ela também como principio da idoneidade) tem abordagem um pouco
diversa, baseada na licdo de ERNESTO PEDRAZ PENALVA. Em sua opinido “o
exame da idoneidade da medida restritiva deve ser feito sob o enfoque negativo: apenas
quando inequivocamente se apresentar como inidénea para alcancar seu objetivo € que a
lei deve ser anulada”.

Em relacdo a jurisprudéncia, temos como exemplo da andlise da
adequacao a decisdo proferida pelo STF no julgamento da Representacdo n°® 930157,
que afirmou ser inconstitucional a lei que exigia a demonstracdo de condi¢cbes de
capacidade para o exercicio de uma profissdo que ndo as pressupunha, porque
inadequada para atingir o fim visado.

Esse requisito da proporcionalidade foi também acolhido pela antes
citada Lei n° 9.784/99, que determina no inciso IV do paragrafo Unico do artigo 2° a
“adequacéo entre meios e fins”.

Para exemplificar esse exame dentro do objeto de estudo do presente
trabalho, poderiamos imaginar a seguinte situacdo. Uma lei, em sentido formal, cria a
obrigacdo acesséria de o contribuinte do imposto de renda apresentar, mensalmente,
declaracdo dirigida ao 6rgdo de fiscalizacdo de que ndo tenha alienado nenhum de seus
bens. A medida seria inadequada por diversas razbes. Em primeiro lugar, porque ja

existe a obrigacdo de o contribuinte informar, anualmente, por ocasido da Declaracéo

1% BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle de
Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais. Brasilia: Livraria e Editora
Brasilia Juridica, 1996. p. 74

57D 02/09/77
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Anual de Imposto de Renda, as modificacfes em sua relagdo de bens. Em segundo
lugar, porque no caso de venda de bem sujeito ao pagamento do imposto em razéo de
ganho de capital, o contribuinte deve recolher o imposto devido com o cédigo de receita
adequado no més seguinte ao da venda. Em terceiro lugar, porque a administragéo pode
controlar as alienagcbes nédo informadas por meio das declaragcdes prestadas pelos
Registros Imobiliarios e o acumulo de declaragdes do contribuinte em nada agregaria
em efetividade, violando também o principio da eficiéncia. Como se vé, a medida é
inadequada para atingir o fim de fiscalizar o recolhimento do tributo incidente sobre o
ganho de capital.

A questdo do prazo para o fornecimento de informacdes para a
fiscalizacdo também pode ser analisado sob esse postulado. No julgamento da Apelacao
em Mandado de Seguranca n° 9501302903™%, o Tribunal aplicou o postulado da
proporcionalidade para afastar auto de infragdo lavrado em decorréncia de falta de
apresentacdo de documentos em procedimento que ndo conferiu prazo adequado.

O segundo exame sobre o postulado da proporcionalidade de que trata a
doutrina é o da necessidade. Ele consiste em verificar dentre as medidas disponiveis e
igualmente eficazes para atingir um fim, qual é a menos gravosa em relagdo aos direitos
atingidos. “O exame da necessidade envolve a verificacdo da existéncia de meios que
sejam alternativos aquele inicialmente escolhido pelo Poder Legislativo ou Poder
Executivo”, ensina HUMBERTO AVILA.**Para HELENILSON CUNHA PONTES!®

“O juizo de necessidade exige, portanto, uma selecdo dos meios,
igualmente adequados para alcancar o fim objetivado, diante do grau e
da intensidade da limitacdo que cada qual impbe aos varios bens
juridicos constitucionalmente tutelados. Dai porque Hisrchberg afirma
que o dever de necessidade formulado sobre medidas estatais
consubstancia uma ‘relacdo de meio-meio’”.

¥ TRIBUTARIO E ADMINISTRATIVO. AUTO DE INFRACAO. DESCUMPRIMENTO DE
OBRIGACAO ACESSORIA. VIOLACAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL MATERIAL.
CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 5° LIV. I. N&o tendo o agente fiscal consignado prazo razoavel para
apresentacdo dos documentos requeridos na acéo fiscal, ultimando, de imediato, a lavratura do auto fiscal,
violou o Devido Processo Legal Material, que reclama do administrador conduta proporcional e razoavel.
1. Apelacéo e remessa oficial improvidas. (AMS 9501302903, TRF/ 1% Regido, Segunda Turma, Rel.
Des. Vera Carla Cruz, DJ 19/04/2002, p. 230)

19 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. S&o
Paulo: Malheiros, 2003. p. 114

180 PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade e o Direito Tributario. Sdo Paulo:
Dialética, 2000. p. 68
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SUZANA DE TOLEDO BARROS™ explica que “a necessidade de uma
medida restritiva, bem de ver, traduz-se por um juizo positivo, pois ndo basta afirmar
gue o meio escolhido pelo legislador ndo é o que menor lesividade causa”, e conclui que
“0 juiz ha de indicar qual o meio mais iddneo e por que objetivamente produziria menos
consequéncias gravosas, ente os varios meios adequados ao fim colimado”.

Sobre a andlise da necessidade, o Supremo Tribunal Federal decidiu no
Habeas Corpus n® 760601 que ndo se pode, a pretexto de garantir um direito
fundamental, exigir que se produza uma prova complementar quando ja foi produzida
outra suficiente. Em outro caso, no julgamento da Medida Cautelar em Agéo Direta n°
n°® 855w, o Supremo Tribunal Federal declarou inconstitucional lei que previa a
obrigatoriedade de pesagem de botijdo de gas a vista do consumidor, ndo s6 por impor
um Onus excessivo as companhias, que teriam de dispor de uma balanga para cada
veiculo, mas também porque a protecdo dos consumidores poderia ser preservada de
outra forma, menos restritiva. Nesses dois julgamentos, a medida foi declarada
inconstitucional porque existiam outras medidas menos restritivas aos direitos
fundamentais atingidos.

Também a Lei n° 9.784/99, no seu artigo 2°, paragrafo Unico, inciso VI,
reconheceu expressamente a vedacdo de “obrigacOes, restricdes e sangdes em medida
superior aquelas estritamente necessarias ao atendimento do interesse publico”.

No <caso das obrigacbes acessOrias, esse exame acontece,

exemplificativamente, nas hipdteses em que é exigida do contribuinte a aquisicdo de

11 BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle de
Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais. Brasilia: Livraria e Editora
Brasilia Juridica, 1996. p. 78

162 EMENTA: DNA: submissdo compulséria ao fornecimento de sangue para a pesquisa do DNA: estado
da questdo no direito comparado: precedente do STF que libera do constrangimento o réu em acdo de
investigagdo de paternidade (HC 71.373) e o dissenso dos votos vencidos: deferimento, ndo obstante, do
HC na espécie, em que se cuida de situacdo atipica na qual se pretende - de resto, apenas para obter prova
de reforco - submeter ao exame o pai presumido, em processo que tem por objeto a pretensdo de terceiro
de ver-se declarado o pai biolégico da crianca nascida na constancia do casamento do paciente: hipétese
na qual, a luz do principio da proporcionalidade ou da razoabilidade, se impde evitar a afronta a dignidade
pessoal que, nas circunstancias, a sua participacdo na pericia substantivaria. (HC 76060 / SC, STF,
Primeira Turma, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgado em 31/03/98, DJ 15/05/98)

B EMENTA - Gés liquefeito de petréleo: lei estadual que determina a pesagem de botijées
entregues ou recebidos para substituicdo a vista do consumidor, com pagamento imediato de
eventual diferenca a menor: argiicdo de inconstitucionalidade fundada nos arts. 22, IV e VI
(energia e metrologia), 24 e PARS., 25, PAR. 2., 238, além de violacdo ao principio de
proporcionalidade e razoabilidade das leis restritivas de direitos: plausibilidade juridica da
argliicdo que aconselha a suspensdo cautelar da lei impugnada, a fim de evitar danos irreparaveis a
economia do setor, no caso de vir a declarar-se a inconstitucionalidade: liminar deferida.

(ADIMC 855, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sepullveda Pertence, julgado em 01/07/93, DJ
01/10/93)
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equipamentos especificos para cumprir determinadas obrigacdes. Em relagdo ao ICMS,
por exemplo, é obrigatdrio o uso de equipamento emissor de cupom fiscal - ECF. Para
tanto, as empresas sao obrigadas a adquirir computadores para cada ponto de venda.
Nem sempre o custo pode ser absorvido facilmente pela empresa.’* Evidentemente que
0 custo ndo pode ser o Unico fator a ser considerado, e que também o interesse da
arrecadacao deve ser considerado. A analise que comprove a falta de necessidade, nesse
caso, se faria por meio da demonstracdo da existéncia de meio alternativo menos
gravoso para o patrimonio do contribuinte.

Especificamente sobre o assunto, TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR.'®

entende que:

“Por exemplo, em um setor marcado pela sonegacdo de tributos, a
imposicdo de instrumentos de controle em termos de aproveitamento
de técnicas modernas, capazes de facilitar a fiscalizacdo e a
arrecadacdo, é uma exigéncia indispensavel, mormente quando se
comprova que 0S meios usuais ndo sdo conseguem sustar a evasao. Tal
aperfeicoamento técnico é conhecido em certar areas, como € 0 caso
do ICMS, em que alguns Estados instituiram a obrigatoriedade de os
contribuintes adquirirem o Emissor de Cupom Fiscal (ECF), em
substituicdo as notas fiscais manuscritas (...) Tal obrigacdo de fazer,
consistente na instalacho dos equipamentos, revela um
aperfeicoamento que atende, ademais, 0s requisitos do principio
constitucional de eficiéncia na medida em que este obriga a o agente
publico a ‘realizar suas atribuicdes com presteza, perfeicdo e
rendimento funcional.””

O Superior Tribunal de Justica ja reconheceu como legitima a exigéncia
de aquisicdo de equipamento para cumprimento de obrigagdo acessoria. E o que foi

decidido no Recurso em Mandado de Seguranca n° 8.254,

164 Sobre essa questdo, a FACESP- Federagdo das Associacdes Comerciais do Estado de Sdo Paulo e a
ACSP - Associacdo Comercial de Sao Paulo ingressaram com Mandado de Seguranca Coletivo, autuado
sob 0 n® 111.345.0/9-00 (Processo n. 77/04-053.04.001798-5da 6® Vara da Fazenda Publica de Séo
Pauloi), no qual discutem a obrigacdo de aquisicdo de emissor de cupom fiscal. Na acdo foi
desenvolvido interessante argumento econdmico tentando demonstrar que o custo do ECF pode ser varias
vezes superior ao ICMS recolhido por empresas de pequeno porte. A liminar suspendendo a
obrigatoriedade do uso do ECF foi deferida em primeira instancia, mas foi posteriormente revogada (em
processo de Suspensdo de Seguranca) pelo Tribunal de Justica de S8o Paulo. O processo continua
tramitando.

15 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Obrigagdo Tributaria Acessoria e limites de imposigéo: razoabilidade e
neutralidade concorrencial do Estado. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Teoria Geral da
Obrigacdo Tributaria. Estudos em homenagem ao Professor José Souto Maior Borges. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2005. p. 271

186 TRIBUTARIO - ICMS - OBRIGACAO ACESSORIA: LEGALIDADE. 1. Legalidade da legislacio
estadual, que passou a exigir informacgdes selecionadas do ICM. 2. Autorizacdo legal que levou, por via
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Um mecanismo interessante adotado por alguns Estados da Federacao,
que deve ser considerado por ocasido da andlise da necessidade, foi a concessdo de
créditos presumidos de ICMS como forma de compensar, ainda que parcialmente, o
custo de aquisi¢do do equipamento emissor de cupom fiscal.

Outro exemplo do exame da necessidade foi efetuado expressamente pelo
Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do Recurso Extraordinario n°
413782, Nesse processo, no qual se discutia se era valida a exigéncia estadual de que
fosse autorizada, uma a uma, cada nota fiscal do contribuinte que estivesse em débito,
foi considerada desproporcional a medida, por violar a necessidade. O Min. Gilmar

Mendes fez 0 seguinte exame no processo:

“Ja no sentido da adequacdo, até poderia haver uma adequacdo entre
meios e fins, mas certamente ndo passaria no teste da necessidade,
porque hé outros meios menos invasivos, menos drasticos e adequados
para solver a questdo. Por outro lado, é claro que a mantenca deste
modelo pode inviabilizar, conforme Vossa Exceléncia também
destacou, o préprio exercicio de uma licita atividade profissional da
recorrente.”

O terceiro exame da analise do postulado da proporcionalidade € o da
proporcionalidade em sentido estrito. Nesse exame é verificado se a relevancia do fim
justifica tamanha restricio a um direito fundamental. HELENILSON CUNHA
PONTES™® assevera que

“A proporcionalidade em sentido estrito representa a idéia nuclear do
principio da proporcionalidade em sentido amplo, porquanto
consubstancia a concreta apreciacdo dos interesses em jogo, isto &,
revela a necessidade de formulacdo de um juizo de sopesamento
(Abwégung) entre 0 meio adotado pela autoridade (e o interesse
publico que o justifica) e a limitacdo sofrida pelo individuo em parcela
da sua esfera juridicamente protegida.”

de conseqiiéncia, a mudanca de equipamento. 3. Recurso improvido. (RMS 8.254/RJ, Rel. Ministra
Eliana Calmon, Segunda Turma, julgado em 21.10.1999, DJ 29.11.1999 p. 146)

17 DEBITO FISCAL - IMPRESSAO DE NOTAS FISCAIS - PROIBICAO - INSUBSISTENCIA. Surge
conflitante com a Carta da Republica legislagdo estadual que proibe a impressdo de notas fiscais em
bloco, subordinando o contribuinte, quando este se encontra em débito para com o fisco, ao requerimento
de expedicdo, negdcio a negdcio, de nota fiscal avulsa (RE 413782, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min.
Marco Aurélio, julgado em 17/03/2005, DJ 03/06/2005).

168 PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade e o Direito Tributario. Sdo Paulo:
Dialética, 2000. p. 70
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N&o passou despercebida por HUMBERTO AVILA™ a questdo de que
“trata-se, como se pode perceber, de um exame complexo, pois o julgamento daquilo
que sera considerado como vantagem e daquilo que serd contado como desvantagem
depende de uma avaliacdo fortemente subjetiva.”

A diferenca bésica entre o0 exame da necessidade e o da
proporcionalidade em sentido estrito esta, no entendimento de SUZANA DE TOLEDO
BARROS', “no fato de que o primeiro cuida de uma otimizacdo com relacdo a
possibilidades faticas, enquanto este envolve apenas a otimizacdo de possibilidades
juridicas”.

Nessa etapa da andlise, portanto, é que concretamente todos 0s aspectos
do problema a ser enfrentado devem ser ponderados. Como explica HELENILSON
CUNHA PONTES'™:

“A decisdo deve estar tangenciada pelos objetivos gerais do sistema
juridico, veiculados através das normas-objetivo por ele albergadas,
notadamente no &mbito constitucional, e que revelam e indicam o
caminho a ser perseguido pelo Estado, pela sociedade e pela prdpria
ordem juridica”,

Exemplo do exame da proporcionalidade em sentido estrito pelo
Supremo Tribunal Federal é o julgamento do Recurso em Mandado de Seguranga n°
23002', no qual o Tribunal entendeu que a quebra do sigilo bancério, por meio do

devido processo legal e mediante autorizacdo judicial, € proporcional somente quando
h& prévios e inequivocos indicios da pratica de um crime.

Esta decisdo do Supremo Tribunal Federal também serve como excelente
exemplo da aplicacdo da proporcionalidade em sentido estrito na anélise das obrigagdes
acessorias referentes a fiscalizacdo (dever de prestar informacdo, dever de tolerar).
Nessas situacdes de fiscalizacdo, & sempre preciso encontrar o ponto de equilibrio entre
os direitos individuais e o direito da administracdo de fiscalizar e arrecadar os tributos.

Em sintese, o exame do postulado da proporcionalidade pode, e deve, ser

aplicado sempre que houver uma medida concreta destinada a realizar uma finalidade.

169 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. S&o
Paulo: Malheiros, 2003. p. 116

10 BARROS, Suzana de Toledo. O Principio da Proporcionalidade e o Controle de
Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais. Brasilia: Livraria e Editora
Brasilia Juridica, 1996. p. 81

11 PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade e o Direito Tributario. Sdo Paulo:
Dialética, 2000

172 DJ 24/11/98
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Para tanto, serd seguido o exame das trés categorias antes analisadas, adequacéo,

necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Nas palavras de HUMBERTO

AVILA:

“qualquer ato estatal, para ser considerado valido, deve preencher trés
requisitos: adequacdo (0 meio deve contribuir para a promocédo do
fim, pois se sua utilizacdo sé € justificada pelo fim, ndo sendo ele
promovido, o uso do meio acaba ndo mais possuindo justificativa),
necessidade (0 meio deve ser 0 mais suave dentro 0S meios
disponiveis, pois o Estado ndo apenas tem a obrigacdo de atingir seus
fins préprios, mas, também, tem a obrigacdo de proteger a0 maximo
os direitos dos particulares, e isso somente é possivel se ele adotar o
meio menos restritivo) e proporcionalidade em sentido estrito (0o meio
deve proporcionar vantagens superiores, pois o Estado, tendo
obrigacdo de realizar todos os principios constitucionais, ndo pode
adotar um meio que termine por restringi-los mais do que promové-los
em seu conjunto).173

HELENILSON CUNHA PONTESY também firma entendimento nesse

sentido:

“O reconhecimento jurisprudencial de que o principio da
proporcionalidade constitui um limite constitucional a atividade
estatal representa um requisito e um norte a ser observado por todos o0s
agentes estatais com funcdo normativa, de modo que, antes de decidir,
necessariamente deverdo formular um juizo acerca da necessidade,
adequacdo e conformidade da decisdo eleita. O conhecimento prévio
dos aspectos segundo o qual o Poder Judiciario analisa a
constitucionalidade de sua decisdo, sob o crivo do principio da
proporcionalidade, permite aos agentes estatais com funcdo normativa
construir um campo de liberdade normativa dentro do qual podem
legitimamente atuar.”

Portanto, o postulado da proporcionalidade, com seus trés exames, deve

sempre ser observado, ndo sé pelo legislador, como também pelo aplicador do direito no

que se refere a criacdo e exigéncia de obrigagdes acessorias.

173 AVILA, Humberto. Multa de Mora: Exames de razoabilidade, proporcionalidade e excessividade.
17 PONTES, Helenilson Cunha. O Principio da Proporcionalidade e o Direito Tributario. Sdo Paulo:

Dialética, 2000. p. 63
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2.3.3 Proibicao de excesso

O postulado da proibicdo de excesso, por vezes identificado com a
andlise da proporcionalidade, proibe a restricdo excessiva de qualquer direito
fundamental.

HUMBERTO AVILA' define o postulado da proibicdo de excesso da
seguinte forma:

“Ele se fundamenta na idéia de que todos os direitos e principios
fundamentais, ainda que possam ser restringiveis, ndo podem ser
atingidos no seu ndcleo essencial, sendo esse nucleo definido como
aquela parte do contetdo de um direito sem a qual ele perde a sua
minima eficécia e, por isso, deixa de ser reconhecivel como um direito
fundamental.”

Vale ressaltar que a diferenciacdo entre o postulado da proibicdo de
excesso e 0 postulado da proporcionalidade € muito mais do que mero capricho de
linguagem. HUMBERTO AVILA® ensina, com precisdo, que a proibicio do excesso
“deve ser investigada separadamente do postulado da proporcionalidade: sua aplicacédo
ndo pressupde a existéncia de uma relacdo de causalidade entre um meio e um fim”,
para concluir que “o postulado da proibicdo de excesso depende, unicamente, de estar
um direito fundamental sendo excessivamente restringido” (grifou-se).

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, de longa data, vem
realizando o controle da constitucionalidade de imposi¢fes que restringem
excessivamente o principio da liberdade de exercicio profissional. Isso ficou
evidenciado, por exemplo, no julgamento do Recurso Extraordinario 18.976', onde foi
examinado se o tributo cobrado proibia o exercicio da atividade do comercial do
contribuinte. Nesse julgado, ap6s o exame da carga tributaria incidente, restou decidido
que a exigéncia ndo era excessiva.

Na Representacdo n® 1077*® ja citada em relacdo no postulado da
razoabilidade, o Supremo Tribunal Federal reafirmou sua competéncia para a
declaracdo de inconstitucionalidade de qualquer exigéncia do Poder Puablico que

restrinja excessivamente algum direito fundamental, mesmo que a exigéncia esteja

15 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributério. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 389

76 1dem, Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. S&o Paulo:
Malheiros, 2003. p. 89

" RE 18.976, STF, 12 Turma, Rel. Min. Barros Barreto, Julgado em 02/10/52, DJ 26/11/52

18 Rp 1077 / RJ, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Moreira Alves, julgado em 28/03/1984, DJ 28/09/84



90

prevista em lei formalmente valida. Nesse julgamento, analisando a exigéncia fiscal,
ficou decidido que *“se ndo impediu totalmente, bloqueou de modo profundo a atividade
profissional licita do contribuinte”.

No julgamento da Medida Cautelar em Ac¢do de Declaratéria de
Inconstitucionalidade n° 855'°, j& citada como referéncia para o postulado da
proporcionalidade, o STF também entendeu que a obrigatoriedade de utilizacdo de
balancas especiais por veiculos transportadores de botijdes de gas era excessiva, pois
violaria o direito fundamental a livre iniciativa, uma vez que havia o risco de a
exigéncia provocar sérias dificuldades financeiras.

A aplicacdo do postulado da proibicdo de excesso constitui excelente
ferramenta a disposicdo do aplicador do direito no controle da imposi¢cdo de obrigacao
acessoria. Uma das aplicacBes mais utilizadas do postulado diz respeito ao direito de
propriedade, que em nossa Constituicdo Federal aparece na forma de vedagdo do
confisco, tema que abordamos anteriormente.

Além da protecdo ao direito de propriedade, ao menos dois outros direitos
constitucionalmente assegurados merecem ser analisados sob a ética do postulado da
proibicdo de excesso, quais sejam, a violacdo ao livre exercicio da atividade econémica

e a violacdo a intimidade e privacidade.

2.3.3.1 Livre Exercicio da Atividade Econdmica

No ambito da ordem econdmica, a Constituicdo Federal brasileira
estabeleceu um sistema capitalista, em que vigem os principios do livre exercicio da
atividade econémica, da propriedade privada e da restricdo da intervencdo do Estado no
dominio econémico.

Nos dizeres de MARCAL JUSTEN FILHO', ao principio do livre
exercicio da atividade econémica ligam-se os principios da propriedade privada, da livre

iniciativa e da livre concorréncia, todos previstos no artigo 170 da Constituicdo Federal:

1% ADIMC 855, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Sepulveda Pertence, julgado em 01/07/93, DJ
01/10/93

180 JUSTEN FILHO, Marcal. O Direito das Agéncias Reguladoras Independentes. Sdo Paulo:
Dialética, 2002, p. 312-3
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A atividade econbmica €é reservada preferencialmente aos
particulares, que a desempenham como derivacdo do principio da
propriedade privada. Aplicam-se os principios da livre iniciativa e da
livre concorréncia.

Isso significa que toda e qualquer atividade econdmica pode ser
exercida por qualquer sujeito, ao seu livre alvedrio, ressalvadas
hipoteses em que o desempenho dependa do preenchimento de
requisitos especificos previstos em lei. Quando a lei subordinar
alguma atividade privada a algum requisito, todo aquele que o
preencher estara autorizado ao desempenho. (...)

O principio da livre concorréncia significa que o desempenho das
atividades privadas retratara as escolhas e opcdes preferenciais dos
particulares. A disciplina estatal ndo poderia constranger ou influir o
desempenho da atuacdo dos particulares, respeitadas certas ressalvas
legais. A livre concorréncia € incrementada pela circunstancia de que
a atividade privada se desenvolve sob regime de Direito Privado, no
mercado.

Assim, a atividade econdmica compete preponderantemente aos
particulares, sendo exercida pelo Estado, diretamente, apenas na forma de servicos
publicos, ou, excepcionalmente, quando o exigirem a segurancga nacional ou relevante
interesse coletivo (art. 173 da Constituicdo Federal). Mas o Estado atua indiretamente
na atividade econémica privada, pois a ele compete disciplinar o seu exercicio, como
agente normativo e regulador, nos termos do artigo 174 da Constituicao Federal.

Neste ponto, ha que se atentar para que a intervencédo estatal no dominio
econdémico ndo implique eliminacdo da autonomia privada. No que diz respeito
especificamente a intervencdo estatal na economia consistente em tributar, esta vem
claramente limitada pelos principios da propriedade privada e da liberdade de exercicio
de atividade econdmica, como bem pondera HUMBERTO AVILA®*:

A Constituicdo Brasileira contém uma série de dispositivos
garantidores da liberdade e da propriedade. Esses direitos limitam
diretamente o poder de tributar, ja que o conteldo essencial dos
direitos a liberdade e a propriedade dos sujeitos passivos ndo pode ser
violado por meio da tributacdo. O postulado da proibicdo de excesso
tem sido aplicado pelo Supremo Tribunal Federal, normalmente em
associagdo com a proporcionalidade (art. 1.0. e art. 5.0., LIV, CF/88),
ou com a liberdade de comércio (art. 170, par Unico, CF/88). Ele se
assenta na idéia de que todos os direitos e principios fundamentais,
ainda que possam ser restringiveis, ndo podem ser atingidos no seu
nicleo essencial, sendo esse ndcleo definido como aquela parte do
contetdo de um direito sem a qual ele perde a sua minima eficécia e,
por isso, deixa de ser reconhecivel como um direito fundamental.
Ainda que se admita que o Estado tenha competéncia para instituir

181 AVILA, Humberto. Sistema Constitucional Tributario. Sao Paulo: Saraiva, 2004
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impostos, 0 exercicio dessa competéncia ndo pode implicar a
impossibilidade de aplicacdo de uma outra norma.

TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR.**? desenvolve excelente raciocinio ao
analisar a proibicdo de excesso na imposicdo das obrigacdes acessorias, ainda que sem
reconhecer a proibicdo de excesso como postulado autdbnomo'®. Questiona ele se as
obrigacdes tributarias podem ser impostas sem constituir uma indevida restricdo a livre
iniciativa e, se admitidas, quais seriam os limites a serem respeitados face ao principio
da neutralidade concorrencial do Estado.

O referido jurista explica que, para esse intento, é preciso, primeiro,
distinguir a livre iniciativa da livre concorréncia, e definir em que medida esses dois
institutos estdo relacionados. Em seu entender, a livre concorréncia é condigdo para a
competitividade inerente da livre iniciativa, ainda que os principios ndo coincidam
necessariamente (“livre concorréncia nem sempre conduz a livre iniciativa e vice-
versa’®),

Nesse sentido, o Estado regulador e fiscalizador se faz necessario para
garantir o livre mercado. E, “nessas condicdes, a imposicdo de obrigacGes tributérias
acessorias com a finalidade de coibir a evasdo fiscal pode ser, efetivamente, um
importante instrumento a servico da livre concorréncia™®. E por isso que, em tese, a
imposi¢do de obrigacfes acessorias ndo configuraria restri¢cdo indevida. Porém, ressalva
que “a imposicdo de obrigagdes tributarias acessérias com efeito de prevenir distor¢oes
na concorréncia deve guardar-se, porém, de, elas proprias, se tornarem
desequilibradoras da concorréncia”. Ainda em seu estudo, TERCIO SAMPAIO
FERRAZ JR. esclarece que a “livre iniciativa, se afetada por uma medida legal, ndo
pode ter seu sentido esvaziado, ou seja, 0 exercicio da atividade econdmica pode
dificultado pela lei, mas tem de permanecer possivel™*.

182 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Obrigacéo Tributaria Acessoria e limites de imposicéo: razoabilidade e
neutralidade concorrencial do Estado. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Teoria Geral da
Obrigacdo Tributaria. Estudos em homenagem ao Professor José Souto Maior Borges. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2005.

183 para o autor, a proporcionalidade (e suas subcategorias, necessidade, adequagéo e proporcionalidade
em sentido estrito) e a proibicdo de excesso fariam parte dos requisitos ponderativos da razoabilidade

184 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Obrigagdo Tributaria Acessoria e limites de imposigéo: razoabilidade e
neutralidade concorrencial do Estado. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Teoria Geral da
Obrigacdo Tributaria. Estudos em homenagem ao Professor José Souto Maior Borges. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2005

185 | dem, ibidem.

186 1 dem, ibidem.
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No julgamento do Recurso Extraordinario n° 413782' citado
anteriormente quando falamos da proporcionalidade, também foi feito exame do caso
sob a perspectiva da proibicdo de excesso. A Ministra Ellen Gracie, quando comenta a
legislagdo estadual que proibe a autorizagdo de impressdo de nota fiscal para

contribuintes em débitos, entendeu em seu voto que:

“se a iniciativa do Estado ndo impediu totalmente o exercicio dessa
atividade econdmica, porque afinal possivel seria sempre a utilizacao
dessas notas solteiras, notas individuais, € certo que essa pratica, sem
davida nenhuma, prejudica grandemente o funcionamento de qualquer
empresa.”

O Ministro Celso de Mello bem ponderou a questdo da seguinte forma:

“E certo — consoante adverte a jurisprudéncia constitucional do
Supremo Tribunal Federal - que ndo se reveste de natureza absoluta a
liberdade de atividade empresarial, econdmica ou profissional, eis que
inexistem, em nosso sistema juridico, direitos e garantias impregnados
de caréater absoluto.

(..)

A circunstancia de ndo se revelarem absolutos os direitos e garantias
individuais proclamados no texto constitucional ndo significa que a
Administracdo Tributaria possa frustrar o exercicio da atividade
empresarial ou profissional do contribuinte, impondo-lhe exigéncias
gravosas, que, ndo obstante as prerrogativas extraordinarias que (ja)
garantem o crédito tributario, visem, em ultima andlise, a constranger
o devedor a satisfazer débitos fiscais que sobre ele incidam.”

Por isso, se de um lado as obrigacdes acessorias devem existir como
forma de o Estado garantir a livre iniciativa e a livre concorréncia, por outro, 0 uso
desmedido pode violar esses direitos constitucionalmente assegurados.

Entendemos que, na criacdo e exigéncia de obrigagdes acessorias, 0
principio da livre iniciativa ndo pode ser atingido em seu nucleo. As obriga¢des
acessorias exigidas ndo podem significar um 6nus de tamanha intensidade para o sujeito
passivo da obrigacdo tributaria que cologue em risco sua atividade. Nesse ponto, a
excessividade deve ser analisada ndo s6 em relagcdo a uma Unica obrigacdo acessoria
criada ou exigida, mas também considerando a totalidade das obrigacGes existentes em
relacdo a determinado ente publico.

Com efeito, o postulado da proibicdo de excesso protege o cidaddo de

exigéncias que possam atingir direitos fundamentais. No caso das obrigacGes acessorias,

%7 RE 413782, STF, Tribunal Pleno, Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 17/03/2005, DJ 03/06/2005
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entendemos possivel a verificagdo do comprometimento do livre exercicio da atividade
econbmica sob uma Otica global. Em outras palavras, ainda que individualmente a
exigéncia de cumprimento de uma obrigacéo acessoria, por si s0, ndo atinja o nucleo do
direito ao livre exercicio da atividade econdmica do contribuinte, quando diversos
deveres passam a ser exigidos simultaneamente, é possivel, em tese e na pratica,
visualizar o excesso. Para tanto, verificaremos a situacdo concreta atual das obrigacfes
acessorias exigidas em nivel federal.

Dependendo do tipo de atividade desenvolvida pelo contribuinte, ele se
vera obrigado a preencher e entregar para a administracdo dezenas de declaragdes, que
englobam os mais variados tributos e periodos (mensais, trimestrais, semestrais, anuais,
etc.)™,

Somem-se a essa extensa lista as declaragcbes para o INSS- Instituto
Nacional do Seguro Social, as declaragcbes eventualmente existentes no Estado da
Federacdo em que o contribuinte se encontra, e aquelas eventualmente devidas aos
Municipios nos quais presta servicos. Além disso, se o contribuinte esta incluido em
algum programa de parcelamento, como, por exemplo, 0 REFIS (instituido pela Lei n°
9.964/2000), existirdo ainda outras declaracdes especificas a serem fornecidas.

Acresca-se, ainda, que o regular preenchimento das guias de pagamento
também depende da observancia de procedimentos especificos. A correta indicacdo do

codigo de receita e periodo de vencimento, por exemplo, é requisito para que o tributo

188 A titulo ilustrativo convém citar as diversas declaraces que os contribuintes pessoas juridicas estdo
obrigados a prestar para a Receita Federal (cabe o alerta de que, ainda que se tenha procurado contemplar
as principais ‘declaragcGes’ que os contribuintes estdo obrigados a prestar, a lista é meramente
exemplificativa, e ndo exaustiva): CNPJ - Cadastro Nacional da Pessoa Juridica; CPMF - DeclaracGes da
Contribuicdo Provisoria Sobre Movimentagdo Financeira; DACON - Demonstrativo de Apuracdo de
ContribuicBes Sociais; DBF - Declaracdo de Beneficios Fiscais; DCP - Demonstrativo do Crédito
Presumido; DCRE - Demonstrativo do Coeficiente de Reducdo do Imposto de Importacdo; DCTF -
Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais; DE - Demonstrativo de Exportagdo; DECRED -
Declaracdo de Operagcdes com Cartbes de Crédito; DERC - Declaragdo de Rendimentos Pagos a
Consultores por Organismos Internacionais; DIF - Declaracao Especial de Informag6es Fiscais relativas a
Tributacdo de Bebidas; DIF - Cigarros - Declaracdo Especial de InformacBes Fiscais relativas a
Tributacdo de Cigarros; DIF - Declaracdo Especial de Informacfes Fiscais relativas a Papel Imune;
DIMOB - Declaragéo de Informagdes sobre Atividades Imobiliarias; DIPI - Declaragéo do Imposto Sobre
Produtos Industrializados; DIPJ - Declaragdo de InformagGes Econémico Fiscais da Pessoa Juridica;
DIRF - Declaragdo do Imposto de Renda Retido na Fonte; DSPJ — Declaracdo Simplificada da Pessoa
Juridica (Simples 2006); DIRPJ - Declaracdo do Imposto de Renda de Pessoa Juridica; DITR -
Declaracdo do Imposto Territorial Rural; DNF - Demonstrativo de Notas Fiscais; DOI - Declara¢do Sobre
Operacdes Imobiliarias; DSTA - Declaracéo de Substitui¢do Tributéria do Setor Automotivo; PA-RMF -
Programa de Atendimento & Requisicdo de Informagdes sobre movimentagdo Financeira; PAR -
Programa de Auto-regularizacdo de Situacdo Fiscal; PER/DCOMP - Pedido Eletronico de Restituicdo ou
Ressarcimento e da Declaracdo de Compensacdo; PJ - Simplificadas - Declara¢cBes Simplificadas de
Pessoa Juridica (Simples e Empresas Inativas); SINCO - Sistema Integrado de Coleta; SISCOMEX
Importacdo; ZFM - Declaragdo - Siscomex Internacéo;
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seja considerado quitado por meio de pagamento. A lista de codigos existentes, além de
ser extremamente extensa e detalhada, € criada e alterada por meio de *“Atos
declaratérios Executivos do Coordenador-Geral de Administragdo Tributaria”,
originando-se dai a necessidade de que o contribuinte se mantenha sempre atualizado.’®

Além das declaracdes e pagamentos conforme codigos especificados, 0
contribuinte ainda é obrigado, em determinadas situacfes, a emitir comprovantes ou a
preencher formularios para que se mantenha regular frente a Receita Federal ou para

que possa usufruir algum direito ou beneficio™.

189 A “Agenda Tributéaria”, que é divulgada mensalmente pela Secretaria Receita Federal por meio de
anexo a Ato Declaratério Executivo do Coordenador-Geral da Administragcdo Tributaria, dd uma idéia
clara da complexidade da situacdo. A Agenda é composta por varias tabelas onde é possivel vislumbrar a
variedade dos cddigos de receita existentes, bem como a diversidade de prazos para pagamento de cada
tributo e para a apresentacdo das declaracdes devidas.

199 podemos citar as seguintes declaracdes e formularios: Comprovante Anual de Rendimentos Pagos e de
Retencdo de Imposto de Renda na Fonte - Pessoa Fisica; Comprovante Anual de Rendimentos Pagos ou
Creditados e de Retencdo de Imposto de Renda na Fonte - Pessoa Juridica; Declaracdo a ser prestada
pelas entidades civis, sem fins lucrativos, quando do recebimento de recursos sob forma de doacéo;
Declaracdo Simplificada de Importacdo — DSI; Formuléario Declaracdo Simplificada de Importacdo —
DSl; Folha Suplementar — DSI;  Formulario Demonstrativo de Calculo dos Tributos — DSI;
Declaragdo Simplificada de Exportacdo — DSE; Formulario Declaragdo Simplificada de Exportacdo —
DSE; Folha Suplementar — DSE; Tabela Simplificada de Designacdo e de Codificacdo de Produtos —
TSP; Documento para Depdsitos Judiciais e Extrajudiciais; Declaracdo de Bagagem; Solicitagdo de
Autorizacdo para Transferéncia de Bens Desembaragados com Isencdo de Impostos — SAT;  Solicitacdo
para Conferéncia Aduaneira de Bens Culturais; Requerimento de Habilitacdo de Responsavel Legal no
SISCOMEX; Cadastramento Inicial e Atualizacdo de Responsaveis e Representantes Legais; Termo de
Responsabilidade - TR — Frente; Termo de Responsabilidade - TR —Verso; Requerimento de Concessao
do Regime — RCR; Requerimento de Prorrogacdo do Regime — RPR; Autorizacdo de Movimentacdo de
Bens Submetidos ao Regime de Admissdo Temporéaria — AMB; Isencdo IPI - Portadores de Deficiéncia e
Autistas; Requerimento de Isencdo de IPI - Deficiéncia Fisica, visual, mental severa ou profunda, ou
autistas; Declaracdo de Disponibilidade Financeira ou Patrimonial; Requerimento para Transferéncia de
Veiculo Adquirido com Isengdo de IPI para pessoa que satisfaga os requisitos para uso do beneficio;
Requerimento para transferéncia de veiculo adquirido com isencéo de IPI para pessoa que néo satisfaga 0s
requisitos para uso do beneficio; Autorizacdo para que o requerente adquira o veiculo com isengéo do IPI;
Autorizacdo para transferéncia de veiculo adquirido com isencao de IPI; Autorizacdo para transferéncia
de veiculo adquirido com isengdo de IPI com pagamento do imposto; Identificagdo do condutor
autorizado; Laudo de avaliagéo - deficiéncia fisica e/ou visual; Laudo de avaliagdo - deficiéncia mental
(severa ou profunda); Laudo de avaliacdo - autismo (transtorno autista e autismo atipico); Declaragdo -
servico médico privado integrante do Sistema Unico de Satde (SUS); Declaracéo - Credenciamento junto
ao Departamento de Transito (DETRAN); Declaracdo de que ndo é contribuinte ou de que € isento da
Contribuicdo Previdenciaria.; Isencdo IPlI — Taxista; Declaracdo de Unido Estavel; Declaracdo de
Disponibilidade Financeira ou Patrimonial; Requerimento de Isencdo de IPI para Taxi - Condutor
Autdnomo; Requisicdo de Isencdo de IPI para Taxi — Cooperativas; Requisicdo para Isencdo de IPI para
Téxi - Transferéncia do Direito; Autorizagdo Condutor Autdnomo; Autorizagdo Cooperativa; Beneficio
Pleiteado por Transferéncia do Direito; Pedido de Parcelamento de Débitos - Pepar; Discriminagéo do
Débito a Parcelar — Dipar; Autorizagdo para Débito em Conta de Prestacdes de Parcelamento;
Declaracdo de Inexisténcia de Acdo Judicial; Parcelamento Especial do PASEP MP 66/2002/Termo de
Opcéo pelo Regime Especial de Parcelamento(Art.25 da MP n° 66, de 29/08/2002); Parcelamento
Especial PASEP Lei 10.684/03 - "Termo de Opcéo pelo Regime Especial de Parcelamento (Lei 10684/03
Arts 13 a 16); Pedido de Habilitacdo de Crédito Reconhecido por Decisdo Judicial Transitada em Julgado;
Ressarcimento de PIS; Ressarcimento de Cofins; Pedido de Cancelamento ou de Retificacdo de
Declaracdo de Importacdo e Reconhecimento de Direito de Crédito; Pedido de Revisdo de Débitos
Inscritos em Divida Ativa da Unido; Planilha de Pagamentos; Compensacdo; Retificacdo de Declaracdo
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Toda essa infinidade de declaracdes, se ndo impede, claramente dificulta
0 exercicio da atividade econémica dos contribuintes, e pode atingir, conforme o caso, 0
nacleo do principio da livre iniciativa. Além disso, convém lembrar que, para se
manterem regulares perante a administragdo, esses contribuintes devem, no minimo,
assumir custos elevados com contratacdo de pessoal ou deslocamento de funcionarios
de outras areas, a fim de que sejam atendidas todas as exigéncias da administracéo
publica, dentro do prazo imposto. Do contrario, correrdo o0 risco do pagamento de
pesadas multas por descumprimento das obrigacOes acessorias, além de outras
consequéncias tributarias, como eventuais perdas de créditos ou isencdes.

Em suma, as obrigacdes acessorias, que sdo criadas e exigidas de acordo
com o interesse do Estado em fiscalizar e arrecadar tributos, ndo podem, separada ou
coletivamente consideradas, atingir o nucleo do direito ao livre exercicio da atividade

econdmica. Esse exame deve ser feito com base no postulado da proibicéo de excesso.

2.3.3.2 Violagdo da intimidade e privacidade

O direito a privacidade tem assento constitucional, inserindo-se entre 0s
direitos fundamentais do ser humano, previsto no art. 5.°, X, da Constituicdo Federal de
1988,

Em linhas gerais, o direito a privacidade significa o direito a excluir do
conhecimento de terceiros as questdes que dizem respeito exclusivamente ao individuo,
relacionadas com o seu modo particular de viver e de ser. Incluem-se ai 0s sentimentos,
0S pensamentos, as sensacdes, 0s habitos pessoais.

Por longo tempo confundido com o direito a propriedade — daquilo que
se escrevia em uma carta, ou se expressava em um desenho, por exemplo — o direito a
privacidade teve seus contornos basicos estabelecidos por SAMUEL D. WARREN e
LOUIS D. BRANDEIS, em classico artigo publicado em 1891 pela Harvard Law

ou Erro de Fato; Pedido de ressarcimento de Créditos do IPI; Pedido de Ressarcimento de IPI; Pedido de
Ressarcimento de IPI - Missfes Diplomaticas e Reparticdes Consulares.

191 «Art50 (...) X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”
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Review, sob o titulo The Right to Privacy'®. Afirmando a existéncia do direito a
privacidade, os autores inseriram-no entre 0 que chamaram do direito mais geral a
imunidade da pessoa: o direito a personalidade.

Segundo os autores, a vida moderna acaba por determinar a necessidade
de protecédo a privacidade do homem, invadida pelos meios de comunicacdo de massa,
acodada por novos metodos de negdcios, e viabilizada pelos avancos tecnologicos.
Neste sentido, a0 homem é dado o direito de ser deixado a sés, de manter apenas para si

seus sentimentos, sensacdes, pensamentos:

“The common law secures to each individual the right of determining,
ordinarily, to what extent his thoughts, sentiments, and emotions shall
be communicated to others. Under our system of government, he can
never be compelled to express them (except when upon the witness-
stand); and even if he has chosen to give them expression, he
generally retains the power to fix the limits of the publicity which
shall be given them. The existence of this right does not depend upon
the particular method of expression adopted. It is immaterial whether
it be by word or by signs, in painting, by sculpture, or in music.
Neither does the existence of the right depend upon the nature or value
of the thought or emotion, nor upon the excellence of the means of
expression. The same protection is accorded to a casual letter or an
entry in a diary and to the most valuable poem or essay, to a botch or
daub and to a masterpiece. In every such case the individual is entitled
to decide whether that which is his shall be given to the public”.

No ensinamento de TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR*, o
conteddo do direito a privacidade é “a faculdade de constranger 0s outros ao respeito e
de resistir a violacdo do que lhe € proprio, isto €, das situacdes vitais que, por lhe
dizerem a ele s6 respeito, deseja manter para si, ao abrigo de sua Unica e discricionaria
decisdo”. O objeto do direito a privacidade, segundo o doutrinador, é a integridade
moral do sujeito.

Enquanto alguns preferem tratar os direitos a intimidade e a vida privada
— e também a imagem, ao nome, & honra — indistintamente, como direito a privacidade,
TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR entende que todos estes direitos compdem, de

1% WARREN, Samuel D.;BRANDEIS, Louis D. The right to privacy. Harvard Law Review, Cambridge,
v.4,n.5,p.193-220, 1891

1% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de Dados: o direito & privacidade e os limites & fungéo
fiscalizadora do Estado. Cadernos de direito tributério e financgas publicas, S&o Paulo, v. 1, p. 141-
154, out./dez. 1992.
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fato, o campo da privacidade, mas ressalta que distinguem-se entre si pelo grau de
exclusividade que comportam.

Segundo ele, o campo da privacidade rege-se pelo principio da
exclusividade, no sentido daquilo que € préprio (exclusivo) do individuo, que se origina
da sua subjetividade, sem se basear em normas ou padrdes objetivos. Nesta via, a
intimidade seria 0 mais exclusivo dos direitos da privacidade, por ndo envolver a
interacdo com outras pessoas. Exemplifica com o as préprias conviccdes, o diario
intimo, o segredo, os pudores. Diferente, no seu entendimento, € a vida privada, que ja
comporta a vida de relagdes e convivéncia, em especial familiares, de trabalho, de lazer.
Contudo, ainda que relacdes haja, a vida privada é protegida do conhecimento de

terceiros.Ja o direito a imagem e a honra pressupdem o envolvimento de terceiros'*:

“Direito a honra é, assim, direito de sustentar o modo pelo qual cada
um supde e deseja “‘ser bem visto’ pela sociedade . E uma combinacéo
entre auto-respeito e respeito dos outros. A honra se projeta na
imagem que, embora de alguém, é sempre como alguém julga e quer
aparecer para os outros. O direito a imagem é o direito de ndo vé-la
mercantilizada, usada, sem o seu exclusivo conhecimento, em
proveito de outros interesses que ndo 0s proprios”.

Com base na distingéo acima, o doutrinador, com propriedade, aponta as
diferencas que se deve ter em conta para 0 acesso as informagdes relacionadas a
privacidade.

Esclarece que as questbes que compdem o ambito da intimidade de uma
pessoa (a propria auto-estima, avaliagbes pessoais sobre terceiros, pudores etc.) ndo
podem ser reveladas, pois quebrariam a consisténcia psiquica do sujeito, a ndo ser,
excepcionalmente, quando interferem na intimidade de outra pessoa. Neste caso,
contudo, processos que contém tais informacoes estao resguardados pelo sigilo.

Ja a vida privada de uma pessoa (que comporta seu estado civil, seu
trabalho, nome, filiacdo etc.) traz dados que, em principio, ndo estdo cobertos pelo
sigilo, porque sdo pressupostos de intercdmbio e comunicacdo entre as pessoas, cuja
revelacdo ndo lhes traz prejuizos. Contudo, a revelagdo somente tem sentido e diz
respeito as pessoas envolvidas na comunicacdo. A vedacdo a informacdo relacionada a

vida privada estd na exploracdo por terceiros das relagdes de convivéncia privativa.

1% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de Dados: o direito & privacidade e os limites & funcio
fiscalizadora do Estado. Cadernos de direito tributario e financas publicas, Sdo Paulo, v. 1, p. 141-154,
out./dez. 1992
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A honra merece protecdo no sentido da vedacdo ao acesso a informacdes
que envolvam o bom conceito da pessoa na sociedade; a protecdo a imagem veda a
exploracdo ndo consentida de dados por terceiros.

Aplicando-se o que foi dito para o controle de imposi¢éo de obrigacdes
acessorias, resta perguntar se é livre a administracdo, no interesse da fiscalizacdo e da
arrecadacdo, para obter dados e informac6es que digam respeito a intimidade e a vida
privada do cidaddo. TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR.™ responde da seguinte forma:

“Né&o resta davida, pelo exposto, que tanto a privacidade quanto a
inviolabilidade de sigilo de dados, inseridos no art. 5° da Constituicao
Federal, sdo uma peca fundante da prépria cidadania, ao lado de
outros direitos fundamentais ali expressos. O sigilo, nesse sentido, tem
a ver com a seguranca do cidaddo, principio cujo contetdo valorativo
diz respeito a exclusdo do arbitrio, ndo sé de parte da sociedade como
sobretudo o Estado que s6 pode agir submisso a ordem normativa que
0 constitui.

(-.)

Por outro lado, o Poder Publico ndo pode ser inibido de exercer suas
funcBes, mormente a de fiscalizacdo, por isso que a propria
Constituicdo, no rol mesmo dos direitos fundamentais, prevé o sigilo
para atividades do proprio Estado. Quando o assunto envolve
inviolabilidade de sigilo de dados privativos que protege o cidaddo
mas ndo aquele interesse do cidaddo cujo sentido social é duvidoso, o
dever de fiscalizacdo impbe, como vimos, ao Fisco, na coleta € no
tratamento dos dados, igual sigilo.

()

Por fim, este temperamento das situacBes, a busca da hermenéutica
equilibrada, s6 favorece o Estado de Direito que ndo significa um
bloqueio do Estado, mas o exercicio de sua atividade, no contorno que
Ihe da a Constituicdo, para a realizacdo do proprio bem-estar social.”

Somos de idéntica opinido. O uso de dados e informacGes, em
procedimento de fiscalizacdo, que estdo sob o manto dos direitos da personalidade é
permitido, desde que, além do respeito ao postulado da proporcionalidade (adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), ndo violem o nucleo essencial do
principio da protecédo da vida privada.

Significa dizer, entre outras coisas, que ndao podem ser exigidas
informagdes que ndo sejam estritamente necessarias para a fiscalizacdo e arrecadacao
dos tributos. Haverd excesso sempre que dados e informac@es irrelevantes para o

Direito Tributario — entenda-se, que ndo configurem hipotese tributaria de nenhum

1% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Sigilo de Dados: o direito & privacidade e os limites & funcio
fiscalizadora do Estado. Cadernos de direito tributério e finangas publicas, S&o Paulo, v. 1, p. 141-
154, out./dez. 1992
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tributo — sejam solicitados ou coletados. Poderiamos exemplificar com a questdo do
fornecimento de dados pelas empresas administradoras de cartes de crédito. A
informacdo para a Receita Federal do total gasto mensalmente pelo contribuinte, em
tese, ndo viola o direito a intimidade do contribuinte, pois, além de necessario para a
verificacdo da compatibilidade da renda declarada com os gastos (verificacdo dos sinais
exteriores de riqueza), nenhuma informacdo personalissima estd sendo revelada.
Diferente, contudo, se além do valor total gasto, também forem discriminadas para a
administracdo as compras efetuadas e o0s respectivos estabelecimentos.

Além disso, como protecdo do direito a privacidade, a fim de evitar a
violacdo do seu nucleo essencial, deve também haver a garantia de que os dados
coletados nédo serdo divulgados para terceiros. Para atingir tal desiderato, € importante
que a forma de coleta dos dados guarde o devido sigilo e o respeito necessario.

A questdo do direito a privacidade assume relevante papel diante da
obrigacao do contribuinte de tolerar a fiscalizacdo. A fiscalizacao, para ndo incorrer em
excesso, nem violar o ndcleo protegido do direito a vida privada e intimidade do
contribuinte, ndo pode exigir ou vasculhar informagdes que ndo necessarias para
apuragdo do tributo devido. Uma vez deparada com informacdes sigilosas, a
administracdo deverd sempre ter o cuidado necessario de levar para 0 processo
administrativo somente aquelas que considerar indispensaveis para a finalidade de
provar a ocorréncia do fato gerador. E, ainda assim, sempre se precavendo de que tais
informacdes ndo sejam disponibilizadas para o publico em geral.

Por derradeiro, podemos afirmar que a postulado da proibicdo de
excesso, relativamente ao direito a privacidade e intimidade, serve para o controle das
obrigagdes acessorias ndo s6 em relagdo aquelas em que o contribuinte é obrigado a
praticar determinado ato, mas também como parametro de toleréncia do sujeito passivo

a fiscalizacao.



CONCLUSAO

1. A doutrina do Direito Tributario demonstrou que as chamadas obriga¢es
acessorias, apesar de sua denominacdo, sdo mais bem entendidas como deveres
instrumentais, de indole administrativa. De acordo com essa natureza — dever
administrativo —, e ndo inseridas na categoria das obrigacdes, é que se deve buscar o

regime juridico aplicavel as obrigagdes acessorias.

2. Pode-se afirmar que a acessoriedade de que trata o Codigo Tributario
Nacional ndo pode ser lida com a mesma roupagem que lhe da o direito civil. A regra de
que 0 acessorio segue o principal ndo encontra guarida no Cédigo Tributario Nacional.
Acessoriedade deve ser vista de acordo com os fins que o proprio CTN proclama, quais
sejam, o interesse da arrecadacdo e da fiscalizacdo de tributos. Essa conclusédo pode ser
obtida por meio da analise sistematica do proprio Codigo, conforme se constata dos
artigos 113, 122, 194 e 197.

3. O CTN admitiria a veiculacdo de obrigacdo acessoria prevista em
legislagdo tributéria, ou seja, acolheria ndo somente a obrigacdo acessoria prevista em
lei em sentido estrito, mas também aquela criada por atos infralegais. Esse dispositivo,

porém, deve ser lido em conjunto com os principios constitucionais.

4, A expressdo “interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos tributos”,
constante do pardgrafo 2° do artigo 113 do CTN, merece ser interpretada com a devida
atencdo. O “interesse” ndo possui carater indeterminado, a ponto de conferir amplos
poderes para a administracdo na instituicdo e exigéncia de obrigacdes acessorias,
cabendo a jurisprudéncia e a doutrina criarem os parametros balizadores da atuacéo
estatal. Além disso, tanto a arrecadagdo quanto a fiscalizacdo devem ser privilegiadas,
nem sé a primeira, nem sé a segunda, sob risco de desvirtuamento da propria finalidade

da obrigacao acessoria.
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5. O Cddigo Tributario Nacional foi recepcionado como norma geral, com
status de lei complementar, também em relacdo as obrigacGes acessorias. Apesar disso,
nem tudo que o que consta no CTN sobre obrigacéo tributéria, pelo simples fato de la
constar, deve ser considerado norma geral. Eventuais inclusdes futuras que digam
respeito apenas a Unido, ndo podem ser aplicadas analogicamente para os demais entes

da Federacdo, e serdo, do ponto de vista material, lei ordinaria.

6. A sujeicdo passiva da obrigacdo tributdria acessoria ndo estd bem
definida no Codigo Tributario Nacional, em razdo da deficiente redacéo do artigo 122.
Além disso, ndo sé contribuinte, mas terceiros relacionados no artigo 197, também

podem ser obrigados a prestar informagoes.

7. A obrigacdo acessoria tem como funcdo municiar a administracdo dos
elementos necessarios para a apuracdo do montante tributario e para a fiscalizacdo dos
valores arrecadados, criando mecanismos para impedir a sonegacdo e a evasao
tributéria. Mas, se de um lado a fiscalizacdo é um direito da administracdo, a fim de
assegurar que todos paguem os tributos devidos, concretizando o principio da igualdade,
ndo se pode permitir que esse direito prejudique o cidaddo a ponto de prejudicar o livre

exercicio da atividade econdmica ou de direitos como privacidade e intimidade.

8. Para evitar abusos e controlar a atividade estatal, buscando o equilibrio
entre o interesse do setor publico e do setor privado, necessario definir limites e

mecanismos de controle.

Q. Algumas limitacbes ao poder de tributar se aplicam também as
obrigacBes acessdrias. E o caso do principio da legalidade. As obrigac@es acessdrias ndo
podem ser criadas sem base legal especifica. A lei deve definir os contornos, cabendo ao

regulamento apenas dar fiel execucéo.

10. O artigo 150, inciso Il, ao utilizar a expressdo “tratamento desigual”,
evidencia a necessidade de respeito a igualdade tributaria ndo s6 na criagao de tributos,

mas em toda a gama de relagbes envolvidas, incluindo a criacdo e exigéncia de
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obrigacdes acessorias. Igual conclusdo pode ser obtida pela interpretacdo dos demais

dispositivos da Constituicdo Federal, sobretudo o artigo 5°.

11. O principio da irretroatividade também é aplicAvel as obrigacoes
acessorias, ndo por forga do disposto no artigo 150, inciso Ill, letra ‘a’, mas em razao
das clausulas pétreas constitucionais. Por sua vez, o 81° do artigo 144 do Cddigo
Tributario Nacional deve ser interpretado e aplicado de forma compativel com a

Constituicdo, sob pena de violar o principio da irretroatividade das leis.

12. O principio da anterioridade nédo ¢ aplicavel as obrigacGes acessorias e se
refere apenas as obrigacdes principais. Todavia, a exigéncia de cumprimento de uma
obrigacdo acessoria de fazer, complexa, que demande tempo, ndo pode ser exigida
abruptamente, em prazos exiguos, sob pena de violar outros principios, como a
seguranca juridica e a liberdade empresarial, que podem ser trazidos a exame mediante

a aplicacdo dos postulados da proporcionalidade e da razoabilidade.

13. Ainda que parte da doutrina entenda que a proibi¢do de confisco ndo se
aplica as obrigacOes acessorias, é possivel, por forca da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e com fundamento na protecdo ao direito de propriedade, exercitar o
controle da vedagéo de confisco em relacdo as multas aplicadas por descumprimento de

obrigacdo acessoria.

14, O disposto no inciso V do artigo 150 da Constituicdo Federal, que cuida
da vedacdo a limitacdo do trafego de pessoas e bens, pode ser aplicado as obrigacoes
acessOrias para evitar que assumam carater punitivo das atividades de contribuintes,

sobretudo em um cenario de guerra fiscal.

15. As hipoteses de imunidade previstas no artigo 150, inciso VI, da
Constituicdo Federal ndo dispensam o cumprimento de obrigagdes acessorias, pois € por
meio dessas Ultimas que se garante que a imunidade esteja sendo exercitada dentro dos

limites constitucionais.
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16. Além dos principios constitucionais, também os postulados da
razoabilidade, proporcionalidade e proibicdo de excesso podem, e devem, ser aplicados

no controle de imposicdo das obrigacdes acessorias.

17. O postulado da razoabilidade, nas suas acepcOes razoabilidade como
equidade, razoabilidade como congruéncia, razoabilidade como equivaléncia e
razoabilidade como coeréncia representa importante ferramenta a disposicdo do

aplicador e do intérprete.

18. O postulado da proporcionalidade deve ser também utilizado no controle
das obrigacdes acessorias. Para a aplicacdo do referido postulado, ha que se fazer a

anélise da adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito da medida.

19. O postulado da proibicdo de excesso, que ndo se confunde com a
proporcionalidade, proibe a restricdo excessiva de qualquer direito fundamental. Nesse
sentido, em relacdo as obrigacfes acessorias, 0 postulado serve como instrumento para
verificar o eventual desrespeito ao direito a livre iniciativa e aos direitos inerentes a

personalidade.
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