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Resumo

ROCHA, Juliana Ferreira Pinto. Disciplina da Obrigacao Tributaria Acessoria. Sdo Paulo:
PUC SP, 2009, Dissertagdo de Mestrado em Direito pela Pontificia Universidade Catolica

de S&o Paulo.

O presente trabalho trata de pesquisa tedrica com aplicacdo do método dogmatico
fundamentado no estudo dos principios da Teoria Geral do Direito, partindo do Sistema de
Direito Positivo como referéncia, com a finalidade de aprofundar os estudos sobre a
obrigacao tributaria acessoria a partir da realidade do nosso ordenamento juridico, visto a
partir dos enunciados prescritivos do Cadigo Tributario Nacional e da sua aplicacdo pela
doutrina péatria. O objetivo principal é demonstrar a disciplina da obrigacdo tributéria
acessoria da forma como esté inserida no nosso Sistema de Direito Positivo, isto é, sdo
obrigacdes e sdo tributarias, aléem de estarem sujeitas ao regime juridico constitucional
tributario, afastando assim a concepcdo de mero dever administrativo, instrumental ou
formal. Ao final, sera demonstrado que a disciplina da obrigacéo tributaria acessoria exige
como forma de tributacdo justa, fundada nos principios da legalidade, da tipicidade,
capacidade contributiva e da seguranca juridica, fazendo valer os ditames do Estado
Democratico de Direito, que as normas juridicas impositivas de obrigacdes tributarias
acessorias, bem como as normas juridicas de carater sancionatério e aplicadas pelo seu
descumprimento, observem os limites tracados e aplicados pelo regime juridico

constitucional-tributario.

Palavras chave: Obrigacdo Tributaria; Acessoria; Dever Juridico; Regime Juridico;
Dever Formal ou Instrumental.



Abstract

ROCHA, Juliana Ferreira Pinto. Discipline of Accessory Tax Liabilities. Sdo Paulo: PUC
SP, 2009, Dissertation of Master in Law from the Pontifical Catholic University of Séo

Paulo.

The present study entails theoretical research involving the application of the dogmatic
method grounded in the study of the principles of the General Theory of Law, starting out
from the Positive Law System as a point of reference, with the aim of furthering
investigation on accessory tax liability within the context of the Brazilian Legal System,
and according to the prescriptive statements of the National Tax Code and its application
under the national doctrine. The main aim was to demonstrate the discipline of accessory
tax liability, as incorporated within the Brazilian Positive Law System, i.e., constituting
liabilities and taxes while also being subject to Constitutional Tax Legal System, thereby
diverging from the concept of being a mere administrative, instrumental or formal
obligation. The study concludes by demonstrating that the discipline of accessory tax
liability requires, as a form of fair taxation based on the principles of lawfulness, typicity,
taxpaying ability and legal safety which uphold the Democratic Rule of Law, that the
imposed legal rules of law of accessory tax liabilities, as well as legal sanctioning rules
applied upon non-fulfillment, respect the Ilimits established and applied by the

Constitutional Tax Legal System.

Keywords: Tax Liability; Accessory; Legal Obligation; Legal System; Formal or

Instrumental Obligation.
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INTRODUCAO

A escolha do tema “Disciplina da Obrigacdo Tributdria Acesséria” decorreu do
desejo de demonstrar o papel de relevincia que as obrigagcdes tributdrias acessorias
desempenham na sistemdtica de tributacdo do pais, porque estdo presentes em todas as
relacdes juridicas tributdrias, ou seja, estdo no cotidiano dos sujeitos passivos da relagdo
juridica tributdria. Mas, como sdo tidas como “meros deveres formais ou administrativos”,

sao poucas as doutrinas pétrias que aprofundaram seus estudos a seu respeito.

E o tema denominado de “Disciplina da Obrigacdo Tributdria Acesséria” traz a
exata dimensdo do instituto que nos propomos a estudar, porque fornece ao leitor a
significagdo da estrutura metodolégica que buscamos construir: a ordem ou organizacio
das obrigacdes tributdrias acessdrias vista a partir do direito positivo brasileiro, que vai
desde a introducdo da norma juridica veiculadora, passando pela aplicagdo da norma ao
caso concreto até chegar aos seus limites, sancdes, etc. Enfim, é a um estudo aprofundado

das obrigacdes tributdrias acessdrias que nos propomos.

O artigo 113 do Cdédigo Tributdrio Nacional prescreve dois tipos de obrigagdes
tributarias: (i) as principais e (ii) as acessdrias. As principais t€m por finalidade obter
recursos econdmicos para atender aos objetivos aos quais se propde o Poder Publico para
com o cidad@o. As acessorias, por ndo possuirem cariter econdomico, fundam-se apenas na
obrigagdo de fazer, ndo fazer, tolerar ou suportar algo, em favor dessa atividade do Poder

Publico que é a de obter recursos financeiros.

A questio do problema a ser pesquisado estd associada justamente a essa atividade

auxiliar que o sujeito passivo desempenha. Seria ela uma obrigagéo tributdria propriamente
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dita ou seria um mero dever administrativo ou formal? O fato da atividade auxiliadora ndo
ter por objeto uma prestacdo pecunidria retiraria o carater obrigacional de uma das espécies
de obrigag¢do tributiria que o legislador do Cddigo Tributdrio Nacional chamou de

obrigacdo acessoria?

A problemitica do trabalho visa demonstrar o conflito de conceitos da doutrina
patria — “obrigacdo ou mero dever formal” —, bem como os institutos juridicos vinculados

ao objeto do trabalho, sob uma andlise sistemdtica do nosso direito positivo.

O presente trabalho visa, especificamente, demonstrar a disciplina da obrigacdo
tributdria acessoria da forma como esta inserida no nosso Sistema de Direito Positivo, para
o qual os conceitos construidos pela Ciéncia do Direito somente terdo aplicacido dentro do
conceito juridico-positivo, isto é, das prescri¢cdes veiculadas pelo préprio Direito Positivo,
pois, do contrério, tratar-se-ia de mero ato arbitrario de interpretacio, sem nada contribuir a

Dogmatica Juridica.

A introdu¢do no sistema juridico de normas juridicas de tributacdo decorre da
autorizac¢do do verdadeiro detentor do poder — o povo —, € 0 mesmo procedimento deve
observar-se para as normas juridicas veiculadoras de obrigacdo tributdria acesséria, pois o
povo se sujeita as obrigacdes de dar, fazer, ndo fazer, suportar ou tolerar, com o objetivo
principal de preservar a ordem do sistema juridico e, assim, atender os anseios da

sociedade.

O cidaddo vé-se obrigado a auxiliar o poder publico no processo de obten¢do de
recursos financeiros a partir de seu proprio patrimonio. Mas este auxilio ndo se encontra
limitado apenas a obten¢do de recursos financeiros ou econdmicos. Existem obriga¢des
tributdrias que visam dar suporte e precisdo a formagdo da relagdo juridica tributaria

principal: s@o as chamadas obrigacdes tributdrias acessorias. E sobre estas obrigacdes

14



tidas como acessodrias devemos verificar algumas questdes: (i) Qual € seu regime juridico?
(i1) Quais s@o os veiculos normativos autorizados para sua veiculacdo? (iii) Quem esta

autorizado a emiti-las? (iv) Quais sao seus objetivos?

O objetivo € responder a estas questdes. Para tanto, construimos nosso trabalho a
partir de sete capitulos, cada capitulo com seus titulos e subitens encerrado sempre com

uma sintese conclusiva do tema.

O primeiro capitulo tratard das ‘“Preliminares Metodoldgicas”, quando serdo
demonstrados os conceitos inseridos na Teoria Geral do Direito aplicados ao presente
trabalho, isto €, partiremos da ideia de Direito Positivo sob uma vis@o sistematica, para que
possamos conduzir nossa argumentagdo a ideia de que Sistema Juridico e Ordenamento
Juridico ndo se confundem. Porém, para que haja um todo harmoénico e sistemdtico, é

necessdria uma ordem ou organizagdo dos elementos que integram todo o Sistema.

E, por uma opcdo metodoldgica, neste capitulo, o nosso estudo fundamentar-se-4
em alguns conceitos a partir da andlise dos principios constitucionais da legalidade, da
tipicidade, da capacidade contributiva e da seguranca juridica, com o objetivo de
demonstrar que as normas juridicas construidas a partir do nosso sistema de referéncia — o
Cédigo Tributdrio Nacional — somente poderdo ser consideradas vélidas e aptas a
disciplinar as relacdes juridicas tributdrias se estiverem em harmonia com o Texto

Constitucional e especificamente com os principios que trataremos.

No segundo capitulo, sob o titulo de “Regime Juridico Tributdrio”, o objetivo é
demonstrar que o nosso Sistema Juridico Tributdrio emana de normas contidas no Texto
Constitucional, as quais proporcionam a visdo pragmdtica do verdadeiro poder, que, por

z

sua vez, € exercido pelo povo. Esta serd a ideia principal: o povo consente que seu
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patrimdnio seja tributado, de modo a atender os anseios do Estado que ele (povo)

construiu.

Neste capitulo, partindo das doutrinas sobre o tema, demonstraremos que oOS
principios de Republica e Federagcdo sdo principios fundamentais e que desempenham a
identificacio do modelo de organizagdo de Estado, bem como representam o critério
determinante de apuracdo da legitimidade do exercicio das instituicdes estatais, na busca

dos seus objetivos maiores definidos como préprios no Direito positivado.

Entdo, dada a estrutura organizacional rigida do nosso sistema constitucional,
especificamente em matéria tributdria, toda e qualquer producdo normativa, seja por
qualquer ente da Federacdo (Unido, Estado ou Municipio) sujeitar-se-4 ao conjunto de
normas e principios contidos na nossa Constitui¢do da Reptiblica. Sdo as normas emanadas
da Carta Constitucional que formaro a base da disciplina do instituto que nos propomos

estudar.

No terceiro capitulo, trataremos dos ‘“Aspectos Gerais do Vinculo Juridico
Obrigacional”, quando demonstraremos os conceitos de obrigacdo, adotado pela assim
chamada doutrina civilista, e de obrigacdo tributdria, que foi o adotado pela doutrina
tributarista, para, ao final, darmos nosso entendimento quanto ao conceito de obrigacdo
tributdria. Trataremos também do conceito de dever juridico como uma categoria formal,
pois diz respeito ao cumprimento de uma obrigagdo juridica — nossa andlise mostrard que a

observancia ao “dever” imposto estd contida na obrigagao.

No final do terceiro capitulo, com o objetivo de firmarmos algumas premissas,
trataremos do posicionamento da doutrina civilista a respeito dos elementos ditos
indispensdveis ao conceito de obrigacdo em sentido técnico: a patrimonialidade e a

transitoriedade.
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No quarto capitulo, por coeréncia metodoldgica, trataremos da “Obrigacdo
Tributaria Principal”, a partir da interpretagdo do enunciado veiculado pelo artigo 113, §
1°, do CTN, que nos fornece o significado de uma relacdo representada sempre por dois
polos: de um lado, o credor, e, no outro extremo, o devedor — o primeiro, com o direito de
exigir o cumprimento da obriga¢do; o segundo, com o dever de pagar ou cumprir a

obriga¢do que lhe é imposta.

O objetivo é demonstrar, também, que dentro do conceito de obrigagdo tributaria
principal se inclui o vinculo instaurado entre sujeitos em decorréncia da aplicacdo de
penalidade pecunidria, isto €, dada a omiss@o no cumprimento do dever de recolher tributo,
instaura-se a relacdo juridica tributdria em face da sancdo administrativa aplicada.

Portanto, a obrigacgéo terd por objeto o pagamento de tributo ou de penalidade tributaria.

E, por se tratar de obrigagdo tributdria principal, pretendemos demonstrar o seu
fato juridico, bem como a constru¢do da norma juridica da obrigacdo tributdria principal,
ou seja, a chamada regra matriz de incidéncia tributdria, com todos os seus elementos do

antecedente (descritor) e do consequente (prescritor).

No quinto capitulo, trataremos do nosso tema central — as obrigagdes tributdrias
acessorias — e a esse capitulo denominaremos “Regime Juridico das Obrigacdes Tributarias

Acessorias”.

Procuraremos demonstrar inicialmente qual é o conceito atribuido as chamadas
obrigacdes tributdrias acessOrias e trataremos da critica feita ao Cddigo Tributario
Nacional por parte da doutrina patria que entende ser imprdpria a expressiao “obrigacdes
acessorias”, pois, como imposicdes de um fazer ou de um nio fazer (portanto, despidas de

conteido de cunho patrimonial), ndo podem caracterizar-se como obrigagdes, ou no

17



minimo ndo podem ser tomadas como “obriga¢cdes” em sentido estrito, de acordo com as

ligdes da Teoria Geral do Direito.

Neste capitulo, demonstraremos também a natureza juridica da obrigagdo tributaria
acessoria, a partir da interpretacdo do nosso sistema de referéncia, isto é, o direito positivo
(Codigo Tributario Nacional), o seu fato juridico, além da abordagem a necessidade de
respeito ao principio da estrita legalidade, no que tange a instituicdo das obrigacdes
tributdrias acessdrias, bem como em relagdo aos demais institutos aplicados ao tema, como

no caso das sancdes pelo inadimplemento.

No sexto capitulo, abordaremos a figura da “Administracdo Tributdria” e
demonstraremos a sua natureza e funcdo, principalmente no que concerne a atividade de
arrecadac@o e fiscalizacdo de tributos, isto é, a aplicacdo da lei ao caso concreto, realizada

por meio da fiscalizacdo, constituicio e cobranca dos tributos.

Ao sétimo (que é o ultimo) capitulo denominaremos “Obrigacdes Tributdrias
Acessorias e as Sangdes aplicadas pelo inadimplemento” e procuraremos demonstrar os
limites impostos a institui¢do e criacdo das chamadas obrigagdes tributdrias acessorias,
como forma de assegurar os direitos e garantias do sujeito passivo da obrigacdo, ou seja,
mostraremos que o processo legislativo de criagc@o e institui¢do de obrigacdes acessorias
deve observar as mesmas regras impostas a institui¢do e veiculacdo de normas juridicas de
obrigagdo tributdria. O exercicio de criacdo das obrigagdes tributdrias acessorias ndo é

totalmente livre, pois deve respeitar as regras e parametros estabelecidos na Constituicao

Federal e demais normas gerais de direito tributério.

Demonstraremos, também, que as obrigagdes acessorias deverdo ser instituidas de
modo a ndo onerar o sujeito passivo da obrigacdo, o que implica afirmar que ndo poderio

ser instituidas com o intuito arrecadatério, pois, sendo de dificil cumprimento, resultardo

18



na aplicacdo de penalidades que, em sua grande maioria, correspondem a penalidade
pecunidria. Se houver outro tipo de sancéo associada ao descumprimento de uma obrigacio
acessoria, haveria um desvirtuamento do instituto, algo que resultaria em uma verdadeira

san¢do politica.

Quanto a aplicacdo da sancdo pelo inadimplemento da obrigacdo tributdria
acessoria, procuraremos demonstrar que as mesmas regras a ela aplicadas deverdo também
ser direcionadas as sangdes. Isso decorre dos direitos e garantias do sujeito passivo
encartados na Carta Constitucional, especificamente no que se refere a observancia do
principio da legalidade, da razoabilidade e da proporcionalidade.  Finalmente,
apresentaremos nossas conclusdes do trabalho, com o objetivo de deixar nossa
contribuicdo ao estudo da obrigacdo tributdria, especificamente quanto a disciplina das

chamadas obrigacdes tributdrias acessdrias.
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CAPITULO1

1. PRELIMINARES METODOLOGICAS

1.1. O Direito Positivo sob uma visao sistematica

O homem, na condicdo de “ser racional” que compde um grupo organizado a
integrar uma sociedade, estd sujeito a regras de conduta. A sujei¢do a regras sociais foi
uma opg¢do que se desenvolveu com o passar do tempo, em meio as necessidades surgidas
da organizagdo social. A complexidade cada vez maior da organizacio social com regras

chama-se desenvolvimento social.

Todo e qualquer desenvolvimento prevé, portanto, regras, principalmente aos
sujeitos que dele se utilizardo. As regras que disciplinam as condutas intersubjetivas sdo
normas. E, por estarem positivadas (escritas e consagradas) em textos legais, sdo normas

juridicas.

Neste sentido, ja é possivel falarmos da realidade do Direito Positivo. O Direito
Positivo € um conjunto de normas ou regras de conduta direcionadas a regular o
comportamento em sociedade. Por isso é que falamos anteriormente da op¢do de viver em
sociedade, ou seja, viver em um grupo organizado e que se guia por vontade propria, mas

com o sujeitar-se a regramentos.

2

O individuo que integra a sociedade é o destinatirio do comando normativo'.
Norberto Bobbio®, ao tratar do direito, como regra de conduta, doutrina que “a melhor

maneira de se aproximar da experiéncia juridica e compreender seus tracos caracteristicos

' O individuo que integra uma sociedade, embora livre, estd sujeito as diversas regras de comportamento, que
vao desde regras morais, religiosas, de costumes, até juridicas.
2 Norberto Bobbio, Teoria geral do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 3.
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€ considerar o direito como um conjunto de normas, ou regras de conduta, partindo seu
estudo de uma afirmacdo geral: a experiéncia juridica é uma experiéncia normativa.”

(italico do autor).

A convivéncia em sociedade € possivel em decorréncia do conjunto de regras ou
normas que a organiza. Mas como estdo estabelecidas estas normas? Como sdo

introduzidas? Qual € o seu veiculo?

O veiculo capaz de disciplinar condutas e comportamentos € o Direito Positivo. O
Direito Positivo apresenta-se como um corpo de linguagem prescritiva, porque impde um
comando imperativo, capaz de alterar comportamentos. Ele representa o conjunto de
proposicdes prescritivas que se destinam a regular a conduta das pessoas em sociedade. E a

chamada légica do dever-ser.

Norberto Bobbio®, ao estudar as proposicdes prescritivas, buscou abandonar o
conteido da norma e preocupou-se apenas com a sua estrutura, a partir do ponto de vista
formal, ou seja, a norma juridica na sua estrutura l6gico-linguistica: “Se é A, deve ser B”.

E, a partir deste enfoque, analisou a norma juridica como uma proposicao prescritiva.

O Direito Positivo, como conjunto de proposi¢des prescritivas destinado a regular

comportamentos, deve ser visto como um sistema, o qual chamamos de Sistema Juridico.

Por sistema entendemos o conjunto de elementos organizados que guardam

relacdo entre si e de forma coerente e harmonica, segundo um objetivo de unidade.

Geraldo Ataliba®, ao tratar da no¢do de sistema afirma:

O cardter organico de realidades componentes do mundo que nos cerca e o
cariter 16gico do pensamento humano conduzem o homem a abandonar as

3 Norberto Bobbio. Op. cit., p. 49.
* Geraldo Ataliba. Sistema Constitucional Tributdrio Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1968, p-4.
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realidades que pretende estudar, sob critérios unitdrios, de alta utilidade
cientifica e conveniéncia pedagdgica, em tentativa de reconhecimento coerente
e harmdnico da composi¢do de diversos elementos em um todo unitario,
integrado em realidade maior. A esta composicdo de elementos, sob perspectiva
unitaria, se denomina sistema. Os elementos de um sistema nao constituem o
todo, com sua soma, como suas simples partes, mas desempenham cada um sua
funcdo coordenada com a fung@o dos outros. (itdlico do autor).

O sistema é composto de elementos que integram um todo unitdrio, os quais se
encontram interligados por uma perspectiva unitdria que lhe atribui harmonia e coeréncia.
E, como elementos componentes do sistema, Tércio Sampaio Ferraz Junior’ destaca o
repertério e a estrutura. Repertério € o conjunto de elementos que integram um

determinado sistema, e estrutura € conjunto de regras de relacionamento entre os elementos

componentes de um sistema.

O Direito Positivo, na condi¢do de sistema, é integrado por normas que se
pressupde tenham derivacdo da mesma fonte. Por isso, afirma-se que se trata de um
sistema unificado, cujos elementos estdo dispostos de maneira hierarquica, como forma de
verificacdo da conformidade e adequagcdo as normas que lhe sdo hierarquicamente
superiores. As normas que o compdem estdo direcionadas para um tnico ponto: a norma
hipotética fundamental. Esse direcionamento ocorre porque a posi¢do dentro de uma escala
que uma norma ocupa no sistema ¢ relativa, e essa relatividade, segundo Lourival
Vilanova®, “estd expressa nos conceitos de criagdo e de aplicacdo: criar uma norma N” é
aplicar a norma N’; criar a norma N’ € aplicar a norma N°, que funciona como a dltima no
regresso ascendente, ¢ a norma fundamental, que ndo provém de outra norma, que é norma

de construcdo, sem ser de aplicacdo.”

Todos os elementos do sistema devem ser organizados de modo que, por se

tratarem de regras e principios, a interpretaco e a aplicagdo deverdo ocorrer em harmonia

5 Tércio Sampaio Ferraz Junior. Introdugdo ao Estudo do Direito. Sdo Paulo: Atlas, 1991, p. 165.
® Lourival Vilanova. Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 155.
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com o sistema como um todo, de sorte que ndo se podem interpretar uns sem ter presente a
significagdo dos demais, isto €, os principios e regras, organizados de forma sistemadtica,
ndo se repelem. Um ndo podera excluir o outro. A interpretagdo deverd ser feita conjunta e

harmonicamente.

Nas ligdes de Paulo de Barros Carvalho’, no sistema do Direito Positivo, as normas
estdo dispostas numa estrutura hierarquizada, regida pela fundamentacdo ou derivagdo, em
que se opera tanto no aspecto material quanto no formal ou processual, o que lhe imprime

possibilidade dinamica, regulando, ele prdprio, sua criag@o e suas transformacdes.

Lourival Vilanova® afirma que o que d4 homogeneidade a todas as regras de direito
positivo é a sua normatividade (...). E essa homogeneidade estrutural consiste no modo
constante de relacionar os dados ou elementos (fatos e condutas) da experiéncia. Se o
relacionamento segue o esquema da causa/efeito, estamos diante de fendmenos naturais —
principio da causalidade. Todavia, se o nexo é de dever-ser, temos o principio da

imputacao.

Portanto, ndo se pode negar a caracteristica sistemdtica que possui o Direito
Positivo, tendo em vista se tratar de uma realidade linguistica formada por um conjunto de

normas juridicas prescritivas de condutas e comportamentos no ambito social.

7 Paulo de Barros Carvalho. Curso de Direito Tributdrio. Sio Paulo: Saraiva, 2003, p. 136.
¥ Lourival Vilanova. Op. cit. p. 155.
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1.2. O Sistema Juridico e o Ordenamento Juridico

Muito se fala do Direito Positivo visto como um sistema juridico, pois formado de
normas juridicas prescritivas de conduta. Mas, o que significa ser um sistema? Sistema
significa ordenamento conveniente, regime adequado, classificacdo, l6gica, método, ou
seja, conjunto coerente de partes de um todo, disciplinado por normas ou regras

apropriadas e visando a obten¢@o de um resultado satisfatério’.

Sistema Juridico é um todo formado por partes que se relacionam de maneira
harmonica e hierarquizada. Entdo, temos as partes ou elementos que integram o sistema
juridico representados por normas juridicas ou regras. J4 o modo ou a maneira com que

estes elementos se relacionam forma um ordenamento juridico.

A distingdo entre Sistema e Ordenamento pode ser vista a partir do estudo da Teoria
da Norma. Verifica-se, por esse estudo, que as normas juridicas ndo existem sozinhas, pois
estdo inseridas em um contexto, isto €, ha sempre uma relacdo entre as normas juridicas
com outras normas juridicas, de modo a preservar a harmonia do todo. O ordenamento
juridico foi estudado por Norberto Bobbio'’ quando parte da problematizagdo, isto é, na
realidade as normas juridicas nunca existem sozinhas, mas sempre num contexto de
normas que t€m relacdes especificas entre si. Esse contexto de normas costuma ser

denominado “ordenamento”.

Partindo das consideragdes até aqui realizadas, podemos inferir que Sistema

Juridico representa o todo formado pelo conjunto de normas juridicas. As normas sio os

? Claudio Martins. Introducdo ao estudo das finangas piiblicas. Fortaleza: TUC, 1970, p. 161.
19 Norberto Bobbio. Op. cit., p. 173.
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elementos formadores deste sistema. E a relagdo entre normas dentro deste todo forma um

ordenamento.

Importante destacar a distincdo acima. Entendemos que Sistema Juridico e
Ordenamento Juridico sdo institutos diversos, embora seja possivel encontrarmos
confusdes entre tais significados, porque a palavra “direito” pode ser utilizada tanto para
expressar a norma juridica singular, quanto para falar do seu conjunto e relagcdo, na

acepcao de ordenamento juridico.

O sistema juridico representa uma totalidade ordenada. Esta ordem ndo decorre
apenas da relacdo dos elementos com o todo, mas da relagdo de compatibilidade entre si. E,
levando em considerag@o a relagdo das normas entre si, é possivel chegarmos a definicdo
de dois sistemas: (i) sistema estitico e (ii) sistema dindmico. No sistema esttico, as
normas sdo relacionadas em um processo de deducio, isto €, as normas deduzem-se umas
das outras partindo de uma ou mais normas origindrias de cardter geral. Neste tipo de
sistema, as normas estdo ligadas entre si em relacio ao contetido. No sistema dinamico, as
normas derivam umas das outras mediante delegacdes de poder em decorréncia da
autoridade que as estabeleceu. Este é um critério de cariter formal, afastando-se do

conteudo da norma.

Tratamos acima de formas de relacdo de normas para chegarmos a afirmacgéo de
dois tipos de sistema. Contudo, a relacdo entre normas estd no ambito das regras que
compdem o sistema. Entdo, ndo estarifamos falando de sistema normativo, mas de

ordenamento juridico?

O emprego de ordenamento juridico como sistema pode ser visto a partir da
doutrina de Norberto Bobbio, ao afirmar que “na linguagem juridica corrente € comum o

uso do termo ‘sistema’ para indicar o ordenamento juridico. N6és mesmos, nos capitulos
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anteriores, usamos algumas vezes a expressdo ‘sistema normativo’ em vez daquela mais

frequente de ‘ordenamento juridico’. Mas geralmente ndo se esclarece qual o exato

significado da palavra ‘sistema’, no que se refere ao ordenamento jurl’dicoll”.

Sobre o tema, Norberto Bobbio refere-se a Giorgio Del Vecchio e Tommaso

Perassi, nos seguintes termos:

“No ensaio de Del Vecchio, Sulla statualita del diritto, lemos o seguinte trecho:
‘As proposigdes juridicas singulares, embora possam ser consideradas também
por si mesmas, na sua abstracdio, tendem naturalmente a constituir-se em
sistema. A necessidade da coeréncia légica leva a aproximar as que sdo
compativeis ou respectivamente complementares, e a eliminar as contraditdrias
ou incompativeis. A vontade, que € uma légica viva, s6 pode se desenvolver,
também no campo do direito, unindo as suas afirmagdes, de modo a reduzi-las a
um todo harmonico’. Segundo Perassi, na sua Introduzione alle scienze
giuridichi: ‘As normas que passam a constituir um ordenamento ndo estdo
isoladas, mas se tornam parte de um sistema, uma vez que certos principios
agem como conexdes pelas quais as normas sdo reunidas de modo a constituir

. L a2
um bloco sistematico’ °.”

Partindo das ideias citadas, podemos afirmar que, para o ordenamento juridico dar
forma e contetido ao todo sistematico, devera observar trés caracteristicas: (i) a coeréncia;

(i1) a unidade e (iii) a completude.

A coeréncia que deve existir no sistema refere-se a exclusdo de incompatibilidades
entre as normas que o integram. E o ordenamento juridico s6 é visto como um sistema

desde que ndo contenha normas incompativeis. Norberto Bobbio afirma que:

“diz-se que um ordenamento constitui um sistema porque nele ndo podem
coexistir normas incompativeis. Nesse caso, ‘sistema’ equivale a validade do
principio que exclui a incompatibilidade das normas. Se num ordenamento
passam a existir normas incompativeis, uma das duas ou ambas devem ser
eliminadas. Se isso é verdade, significa que as normas de um ordenamento tém
certa relacdlo entre si, e essa relagdo € a relagdo de compatibilidade. Observe-se,
porém, que dizer que as normas devem ser compativeis nio significa dizer que
tenham implicacdo uma com a outra, ou seja, que constituam um sistema

1355

dedutivo perfeito .

! Norberto Bobbio. Op. cit., p. 222-223.
12 Norberto Bobbio. Op. cit., p. 223.
13 Norberto Bobbio. Op. cit., p.227.
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A coeréncia estd ligada a auséncia de antinomias, ou seja, normas incompativeis
entre si representam a situaco real de existéncia de antinomia, o que é vedado pelo nosso
sistema e afasta uma caracteristica importante do ordenamento juridico. Essa necessidade
de coeréncia decorre de uma norma implicita, em todo o ordenamento, segundo a qual duas
normas incompativeis (ou antindmicas) ndo podem ser ambas vélidas, mas somente uma
delas pode (mas ndo necessariamente deve) fazer parte do referido ordenamento, isto €, a
compatibilidade de uma norma com seu ordenamento é condicdo necessdria para sua
validade. Mas, esta coeréncia refere-se a necessidade da compatibilidade de uma norma

juridica com o seu fundamento de validade, sem, é claro, afastar a possibilidade da

coexisténcia de normas incompativeis, de mesma hierarquia.

A validade de uma norma juridica é verificada a partir da relacio de
pertinencialidade que guarda com o sistema, ndo sendo permitida qualquer antinomia entre
ela e o seu fundamento de validade. A compatibilidade apresenta-se em niveis de
hierarquia, pois, quando estio no mesmo nivel, as normas juridicas, ainda que
incompativeis, ndo colocam em risco o sistema. Aqui, destaca-se o confronto de ordem
material, ou seja, quanto ao conteido normativo. A incompatibilidade concentra-se no

ambito formal.

A unidade do ordenamento juridico, na qualidade de sistema, estd relacionada a
estrutura hierarquizada das normas juridicas que o compdem. A relacdo das normas
segundo esta estrutura decorre de fundamentacdo ou derivag@o, pois uma norma serd tida

como vdlida se fundamentar-se em outra norma de superior hierarquia.

Para explicar a teoria da construcdo gradual do ordenamento juridico, elaborada por
Hans Kelsen, Norberto Bobbio afirma que:
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“o nucleo dessa teoria € que as normas de um ordenamento ndo estdo todas no
mesmo plano. Existem normas superiores e normas inferiores. As normas
inferiores derivam das superiores. Partindo das normas inferiores e passando
por aquelas que estdo acima, chega-se por ultimo a uma norma suprema, que
ndo depende de nenhuma outra norma superior, ¢ sobre a qual repousa a
unidade do ordenamento. Essa norma suprema é a norma fundamental. Todo
ordenamento tem uma norma fundamental. E essa norma fundamental que da
unidade a todas as outras normas; ou seja, faz das normas esparsas e de
proveniéncia variada um conjunto unitdrio, que se pode chamar a justo titulo de
‘ordenamento’. A norma fundamental é o termo unificador das normas que
compdem um ordenamento juridico. Sem uma norma fundamental, as normas
de que falamos até agora constituiriam um amontoado, ndo um ordenamento.
Em outras palavras, por mais numerosas que sejam as fontes do direito em um
ordenamento complexo, esse ordenamento constitui uma unidade pelo fato de
que, direta ou indiretamente, com percursos mais ou menos tortuosos, todas as
fontes do direito podem remontar a uma tnica norma. Em razdo da presencga de
um ordenamento juridico de normas superiores e inferiores, tal ordenamento
possui uma estrutura hierdrquica. As normas de um ordenamento estdo

. Y
dispostas em ordem hierdrquica ™.

A estrutura hierdrquica de um ordenamento pode ser representada por uma
piramide, tendo seu vértice ocupado pela norma fundamental e, em cada ponto de sua base,
a ocupacdo de atos de natureza executiva. Se partirmos do seu dpice para baixo,
observaremos a ordem de producdo juridica. Mas, se partirmos de cada um dos extremos
de baixo para cima, veremos a existéncia de atos de execucdo juridica. A norma
fundamental dd fundamento de validade para que outras normas sejam produzidas e

legitima os atos necessdrios para a respectiva execucao.

Outra caracteristica do ordenamento juridico como sistema é a completude, a qual

N

diz respeito a inexisténcia de lacunas no ordenamento juridico. Segundo doutrina de

Norberto Bobbio:

“Por ‘completude’ entende-se a propriedade pela qual um ordenamento juridico
tem uma norma para regular cada caso. Tendo em vista que a auséncia de uma
norma costuma ser chamada de ‘lacuna’ (em um dos sentidos do termo
‘lacuna’), ‘completude’ significa ‘auséncia de lacunas’. Em outras palavras, um
ordenamento é completo quando o juiz pode encontrar nele uma norma para
regular cada caso que se lhe apresente, ou melhor, ndo hd caso que ndo possa
ser regulado com uma norma extraida do sistema. Se preferirmos uma defini¢cdo

mais técnica de completude, poderemos dizer que um ordenamento é completo

'* Norberto Bobbio. Op. cit., p. 199-200.
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quando nunca se verifica o caso de que nele ndo se possam demonstrar a
pertinéncia nem de uma determinada norma nem da norma contraditéria. Se
quisermos especificar, a incompletude consiste no fato de que o sistema ndo
compreende nem a norma que proibe um determinado comportamento nem a
norma que o permite. De fato, se se pode demonstrar que nem a proibicio nem a
permissdo de um determinado comportamento podem ser extraidas do sistema,
assim como é posto, é preciso dizer que o sistema é incompleto, que o
ordenamento juridico tem uma lacuna” (itdlicos do autor).

Assim, verificadas as caracteristicas que o ordenamento juridico necessita possuir
para formar o todo “sistema”, passemos a verificagdo do ordenamento juridico como

objeto da experiéncia, ou seja, como base empirica.

1.3. O Ordenamento Juridico como objeto da Experiéncia

No estudo que nos propomos realizar, o ordenamento juridico serd o objeto. A
verificacdo do direito positivo como um conjunto de normas e a relacio entre elas para
formar um todo harmoénico conduzem-nos a andlise do direito positivo sob os olhos da

Ciéncia do Direito.

(73

Toda ciéncia que se propde o estudo de um dado objeto necessita colocd-lo
verificacdo empirica, ou seja, de modo que seu conteddo possa ser provado. Por isso, a
ciéncia o que interessa sdo os enunciados empiricos. Isto significa que, quando se parte de
um estudo de base empirica — experiéncia —, o enunciado empirico deve ser apresentado de
forma a possibilitar testes intersubjetivos, ou seja, deve ser elaborado de modo que todos
possam testd-lo. Assim, somente serd intersubjetivamente testdvel o enunciado cientifico se

for objetivo.

O ordenamento juridico pode ser qualificado como uma base empirica. As normas
juridicas pdem-se como objeto de estudo para o cientista do direito da mesma forma que

outros dados factuais se constituem em objeto de estudo para outras ciéncias empiricas. E é

'*. Norberto Bobbio. Op. cit., p. 259.
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do ordenamento juridico-positivo que o cientista do direito, a0 operar na perspectiva

dogmatica, partird em busca da elaboragdo conceptual.

As normas juridicas construidas a partir dos enunciados juridicos deverdo obedecer
a critérios que lhes qualifiquem como consequéncias para que o conteido empirico da
teoria possa ser testado. O enunciado juridico, por ser empirico, € testivel e ndo
verificdvel. E sdo os enunciados prescritivos que necessitam ter forma objetiva para
permitir a realizacdo de testes, porque o cientista, ao voltar os olhos ao ordenamento
juridico, faz com que seu trabalho se converta numa pesquisa empirica, fundada

principalmente sobre a experiéncia normativa.

A Ciéncia do Direito, que tem por objeto o direito positivo, é desenvolvida em uma
camada de linguagem descritiva e, portanto, representa o sistema da Ciéncia do Direito. A
linguagem da Ciéncia do Direito, que € ciéncia presidida pela lei l6gica da ndo contradigdo,
possui uma linguagem técnica, ou seja, cientifica, com enunciados de “verdade-falsidade”.
Ela descreve seu objeto, qual seja o Direito Positivo, que resulta no trabalho do jurista, na

transmissdo de conhecimentos ou proposi¢des linguisticas descritivas.

O ordenamento juridico visto de modo sistematico serd analisado pelo cientista de
modo a confirmar ou infirmar o conteido dos enunciados prescritivos. O critério utilizado
pelo cientista partird de uma andlise empirica, e a testabilidade de toda teoria passa a ser a
falsidade ou a verdade do enunciado. Se nao houver uma hipétese falseadora, a teoria é

corroborada, mas, se existir tal hip6tese, a teoria serd infirmada.

1.4. A Norma Juridica e os Elementos do Sistema

O Direito Positivo € o conjunto de enunciados prescritivos direcionados a regulacéo

das condutas em sociedade. J4 a norma juridica € produto de interpretagcdo da linguagem do
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Direito Positivo. O cientista do Direito, no processo de interpretagdo, é responsdvel pela
construcdo de normas juridicas que terdo o status de normas vélidas e existentes e que, em
um determinado momento histdrico, integrardo um determinado ordenamento juridico. Por

isso, cabe ao intérprete (cientista) dizer o que € o Direito.

Para Hans Kelsen'S:

“(...) se analisarmos qualquer dos fatos que classificamos de juridicos ou que
tém qualquer conexao com o Direito — distinguiremos dois elementos: primeiro,
um ato que se realiza no espaco e no tempo, sensorialmente perceptivel, ou uma
série de tais atos, uma manifestagdo externa de conduta humana; segundo, a sua
significagdo juridica, isto é, a significacdo que o ato tem do ponto de vista do
Direito. Como exemplificagdo do processo citado, a votagdo de uma lei. Em que
numa sala encontram-se reunidos varios individuos, fazem-se discursos, uns
levantam as maos e outras ndo — eis o evento exterior. Significado: foi votada
uma lei, criou-se o Direito. Nisto reside a distin¢do familiar aos juristas entre o
processo legiferante e o seu produto, a lei”.

Como fato exterior da votagdo de uma lei, a reunifio de individuos com determinado
comportamento e o seu significado (elemento interno) conduzem a aprovacio da lei, com a

criacdo do Direito.

O conhecimento juridico dirige-se assim as normas. E o direito positivo, na
condicdo de sistema de normas, serd o objeto deste estudo. O direito positivo manifesta-se
por meio da linguagem que lhe da operatividade, mas, independentemente da vontade do
intérprete, o direito possui um minimo de sentido, pois emprega as mais variadas espécies

de linguagem.

Por ser produto da cultura humana, isto é, decorrente do exercicio do Poder
Legislativo, o Direito pode apresentar imprecisdes e ambiguidades, que, apesar de sua
ocorréncia, sdo passiveis de serem sanadas com o labor interpretativo do cientista do

Direito. As normas juridicas, por sua vez, sdo frutos de um processo psicolégico realizado

'® Hans Kelsen. Teoria Pura do Direito. Trad. de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006,
p. 2.
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pelo intérprete, que, em contato direto com os conteidos dos veiculos introdutores de
comandos normativos no ordenamento juridico, constrdi a possibilidade de formacgdo das

relacdes juridicas, a partir das notas contidas na norma juridica produzida.

Para Hans Kelsen'’, o termo norma quer significar que algo “deve ser”. Norma é o
sentido de um ato através do qual uma conduta é prescrita, permitida, ou especialmente
facultada, no sentido de adjudicada a competéncia de alguém. A norma distingue-se do ato
de vontade, cujo sentido ela constitui. Assim, a norma € um dever-ser, e o ato de vontade,
um ser. O ser pode corresponder a um dever-ser, no sentido de que algo € da maneira como
deve ser. Contudo, nem todo dever-ser ¢ uma norma. Aqui, mister se faz distinguir o
dever-ser em sentido subjetivo daquele em sentido objetivo. Dever-ser é o sentido
subjetivo de todo ato de vontade de um individuo que visa a conduta de outro, mas, apenas
quando este ato tem objetivamente o sentido de dever-ser, € que designamos o dever-ser
como norma. A conduta € obrigatdria, ndo apenas do ponto de vista do individuo que pde o
ato, mas também do terceiro desinteressado, mesmo quando o querer, cujo sentido
subjetivo € o dever-ser, tenha deixado de existir no plano dos fatos. O ato legislativo que
instrumentaliza a prescricio normativa busca o seu sentido objetivo na Constituicdo

Federal, que, por sua vez, também tem seu sentido objetivo retirado da norma fundamental.

Assim, temos que o sentido objetivo de uma norma € conferido por outra norma
que lhe fornece o contetddo juridico e que funciona em relagdo a ela como esquema de
interpretacdo. A norma juridica € produto da interpretacdo realizada pelo sujeito
cognoscente a partir dos textos do direito positivo e, para que a norma juridica seja valida,
ela deve guardar relacdo de pertinencialidade com o sistema juridico que integra. A relacio

de pertinencialidade estd associada a correta observancia do processo de producdo, da

17 Hans Kelsen. Op. cit., p. 4-5.
32



competéncia do 6rgdo, da fonte ou instrumento que derivou, ou até mesmo do fundamento

de validade que buscou.

Desta forma, a interpretacio e, por conseguinte, a aplicagdo de toda e qualquer
norma juridica, deve ser realizada em harmonia com o sistema na sua totalidade,
subordinando sua validade aos principios que integram o préprio sistema. “Dai ndo ser
possivel considerar-se um comando legal isolado do contexto sistemdtico dos demais
comandos legais correlatos e, especialmente, dos principios que informam a matéria; e
tudo considerado de forma harmonica, orginica, organizada, hierarquizada e vocacionada a

N . . . L. 18
coeréncia — enfim, tudo considerado de forma sistematica.”

A seguir, analisaremos os elementos que integram este sistema harmonico,
hierarquizado e organizado: os principios que se apresentam como a linha reguladora de

todo contexto normativo.

1.4.1. Os Principios Constitucionais como elementos do Subsistema

Constitucional Tributario

Como o nosso ordenamento juridico € composto por principios e regras, com os
quais um intérprete pode construir as normas juridicas, ¢ imprescindivel que o processo de

interpretacdo se volte as significacdes expressadas pelos principios constitucionais.

Nos ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho, o termo “principio” pode ser

utilizado para denotar diversas acep¢des de normas, a saber, principio:

“a) como norma juridica de posi¢do privilegiada e portadora de valor
expressivo; b) como norma juridica de posicdo privilegiada que estipula limites
objetivos; ¢) como os valores insertos em regras juridicas de posi¢do
privilegiada, mas considerados independentemente das estruturas normativas e

'8 José Artur Lima Gongalves. Imposto sobre a Renda — Pressupostos Constitucionais. Sdo Paulo: Malheiros,
2002, 45.
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d) como limite objetivo estipulado em regra de forte hierarquia, tomado, porém,
19
sem levar em conta a estrutura da norma.”

E, para melhor compreensio do estudo o qual nos propomos realizar, €
imprescindivel firmarmos alguns conceitos a partir da andlise dos principios
constitucionais™ da legalidade, da tipicidade, da capacidade contributiva e da seguranca
juridica, porque, como podera ser visto no decorrer do nosso trabalho, as normas juridicas
construidas a partir do nosso sistema de referéncia — o Cddigo Tributdrio Nacional —
somente poderdo ser consideradas vélidas e aptas a disciplinar as relagcdes juridicas
tributdrias se estiverem em harmonia com o Texto Constitucional e especificamente com

0s principios que a seguir trataremos.
1.4.1.1. Principio da Legalidade Tributaria

O nosso trabalho abordard as obrigagdes tributdrias acessOrias a partir da
interpretacdo dos enunciados prescritivos do Cédigo Tributario Nacional, com a finalidade
de demonstrarmos a figura das obrigagdes tributdrias inseridas e relacionadas em todo

nosso ordenamento juridico.

Para tanto, antes de mergulharmos no conjunto de enunciados de prescri¢dao
infraconstitucional, € mister analisarmos as normas de ordenagao hierdrquica superior, que
por sua vez fundamentardo a constru¢c@o de normas inferiores, isto é, as normas impositivas

de obrigagdes tributdrias acessorias.

19 Paulo de Barros Carvalho. Op. cit., p. 144.

*% Importante esclarecer que os principios constitucionais aqui estudados, pelo menos sob o nosso ponto de
vista, sdo os que tém aplicacdo direta ao tema do nosso estudo, o que decerto ndo afasta os demais principios
constitucionais expressos e implicitos no Texto Constitucional. Portanto, trata-se apenas de uma opgado
metodoldgica.
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O art. 5° II, da Constituicdo Federal de 1988 consagra o principio genérico da
legalidade, segundo o qual “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa

sendo em virtude de lei”.

E, a partir da andlise deste artigo, jd4 poderiamos inferir que, de acordo com sua
prescri¢do, a imposicdo de obrigacdo tributdria, a partir da instituicdo e majoragdo de
tributos, bem como a veiculagdo de normas impositivas de obrigacdes acessorias, s
poderdo ser realizadas, por lei em sentido estrito, ou seja, jd seria 0 mencionado artigo
constitucional suficiente para impedir que alguém fosse coagido a recolher qualquer
quantia a titulo de tributo ou devesse fazer, ndo fazer ou tolerar alguma coisa em prol da

arrecadacdo e fiscalizacdo de tributo sem a prévia prescri¢do em lei.

Contudo, estamos diante de um principio genérico e insuficiente para assegurar ao
contribuinte a garantia que decorre de principio especifico, que exigiria, para cada
instituicdo ou majoragdo de tributo e veiculagdo de obrigacdo tributdria acessoria,

enunciado prescritivo veiculado em instrumento emanado do Poder Legislativo.

Neste sentido, como forma de assegurar os direitos especificos dos contribuintes, a
Carta Constitucional foi além, estabelecendo em seu artigo 150, I, ser vedado a qualquer
das pessoas politicas de Direito Pablico Interno “exigir ou aumentar tributo sem lei que o
estabeleca”. No direito tributario, este principio ganha um grande reforco com o principio
previsto no artigo 5° II, pois delimita o campo de atuacdo do legislador, obrigando as
pessoas politicas de direito publico, ao introduzirem instrumento normativo veiculador de
obrigagdo tributdria, que o facam por meio de lei, de modo a evitar abusos por parte da
Administracdo Tributdria responsavel pela aplicacdo efetiva das normas juridicas ao caso

concreto.
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Vé-se que o principio da legalidade tributdria requer lei formal, ou seja, lei em
sentido estrito, para significar norma juridica emanada do Poder Legislativo, como 6rgédo
de representag@o do povo. A Constitui¢do Federal, ao reforgar a exclusiva competéncia do
Poder Legislativo como responsével pela introducdo de novas regras de comportamento no
sistema juridico, consagrou a ideia de que € o proprio povo quem tributa a si mesmo, ao
consentir que ele mesmo, o povo, participe do pagamento dos gastos publicos. E esse
consentimento € expresso por intermédio dos seus representantes no Legislativo, que sdo
os parlamentares, que, ao aprovar a lei que institui ou majora tributo, estdo expressando o
consentimento do eleitor em contribuir, nos termos da lei aprovada, para o custeio dos

gastos publicos'.

Para Alberto Xavier”, o principio da legalidade tem aplicagdo diversa no Direito
Administrativo e no Direito Tributidrio. No Direito Administrativo, o principio da
legalidade contenta-se com uma simples reserva relativa, porque todo comportamento da
Administracdo deve estar fundamentado em lei, mas a lei ndo tem que fornecer
necessariamente o critério de decisdo no caso concreto, entdo o legislador pode confii-lo a
livre valoragdo do 6rgdo de aplicacdo do direito — o administrador. Contudo, no Direito

Tributdrio a exigéncia é de uma reserva absoluta da lei:

“No Direito Tributdrio, o principio da legalidade revestiu sempre um contetido
bem mais restrito. Com vista a proteger a esfera de direitos subjetivos dos
particulares do arbitrio e do subjetivismo do 6rgdo de aplicagdo do direito — juiz
ou administrador — e, portanto, a prevenir a aplicacdo de “tributos arbitrarios”,
optou-se neste ramo do Direito por uma formulacio mais restritiva do principio
da legalidade, convertendo-o numa reserva absoluta de lei, no sentido de que a
lei, mesmo em sentido material, deve conter nao sé o fundamento da conduta da
administra¢do, mas também o préprio critério da decisdo no caso concreto. Se o
principio da reserva de lei formal contém em si a exigéncia da lex scripta, o
principio da reserva absoluta coloca-nos perante a necessidade de uma lex
stricta: a lei deve conter em si mesma todos os elementos da decisdo no caso
concreto, de tal modo que nio apenas o fim, mas também o conteido daquela
decisdo sejam por ela diretamente fornecidos. A decisdo do caso concreto

2L Cf. José Artur Lima Gongalves. Op. cit., p. 86.
2 Cf. Alberto Xavier. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacdo. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979, p. 36-38.
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obtém-se, assim, por mera dedugdo da prépria lei, limitando-se o 6rgio de
aplicacdo a subsumir o fato na norma, independentemente de qualquer livre
valoracdo pessoal.”

O principio da legalidade prescreve que somente lei em sentido estrito tem carater
disciplinador das condutas impositivas tributdrias. O que significa afirmar que ndo deve ser
confundida com norma juridica em sentido lato, como a expressao “legislacdo tributaria”,
que compreende as leis, os tratados e as convengdes internacionais, os decretos e as normas
complementares que versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relagdes juridicas a eles

pertinentes (art. 96 do Cédigo Tributdrio Nacional).

A exigéncia de lei em sentido estrito pela Constituicdo Federal reforca a ideia de
que a Administracio Publica somente poderd exigir qualquer tributo nos limites
autorizados em lei, e, com relacdo aos contribuintes, a reciproca € verdadeira: ndo ha
possibilidade de se exigir dos administrados o cumprimento de qualquer exigéncia que nao

esteja prescrita em lei.

Os tributos validamente instituidos dever@o seguir o processo legislativo prescrito
pela Constituicdo Federal e deverdo conter materialmente todos os critérios da hipdtese e
do consequente da regra matriz de incidéncia tributdria, tais como: os aspectos material,
espacial e temporal da hipétese, bem como os aspectos pessoal e quantitativo do

consequente da regra matriz de incidéncia tributdria.

A exigéncia de edicdo de lei em sentido estrito, ou seja, normas positivadas que
tenham sido objeto de um processo de aprovacdo perante o Poder Legislativo, afasta
qualquer tentativa no sentido de exigir do contribuinte o cumprimento da obrigacdo
tributdria descrita em ato normativo editado unilateralmente pelos Chefes do Poder

Executivo, como, por exemplo, a edicdo de decretos, portarias, regulamentos, etc.
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Neste sentido, ndo € dado ao Poder Legislativo transferir ao Poder Executivo a sua
funcdo de enunciador de normas juridicas, ou seja, em respeito ao principio da legalidade,
€ proibido conceder o poder de editar normas de tributacio a qualquer 6rgdo da
Administracdo Publica. A Administragdo Piblica deve se submeter aos ditames da
legalidade, porque, diferentemente do que ocorre com os particulares, que podem fazer
tudo que ndo é proibido por lei, a Administragdo Publica estd obrigada a cumprir o que

estiver previamente prescrito em lei.

Diante das consideragdes trazidas até aqui, podemos concluir que a Administragdo
Publica e seus agentes s6 poderdo agir dentro dos limites prescritos em lei, e esta por sua
vez devera guardar com a Constituicdo Federal consonéncia para sua validade, no que se
refere ao pleno exercicio do Poder Legislativo. Ndo se admite qualquer discricionariedade
ou subjetivismo por parte da Administracdo Pudblica, que estd obrigada a observar os
critérios eleitos por lei como tipicos e capazes de fazer incidir na norma juridica de

tributagao.

A seguir trataremos do principio da tipicidade tributéria, no sentido de demonstrar
a sua aplicacdo em conjunto com o principio da legalidade, a fim de demonstrar a rigidez
do nosso sistema constitucional tributdrio quando o assunto é o exercicio do processo

legislativo de instituicdo ou veiculacdo de obrigagdo tributéria.

1.4.1.2. Principio da Tipicidade Tributaria

Para atender aos ditames do Estado de Direito, ndo basta o principio de a tipicidade
tributdria exigir lei formal e material para a criagdo do tributo. Persiste a necessidade de

que a lei defina também: (i) tipo fechado, (ii) cerrado, (iii) de todos os elementos da
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obrigacdo tributdria; para ndo deixar qualquer lacuna que possa ser preenchida pela
Administracdo, tendo em vista a atividade administrativa plenamente vinculada aos limites

da lei.

O principio da tipicidade até poderia ser considerado um principio autdnomo do
principio da legalidade. Todavia, os dois principios completam-se, como forca de

expressdao um do outro.

Alberto Xavier® leciona que

z

“o principio da tipicidade ndo é, ao contrdrio do que ja uns sustentaram, um
principio autdénomo ao da legalidade: antes, é a expressio mesma deste
principio quando se manifesta na forma de uma reserva absoluta de lei, ou
seja, sempre que se encontra construido por estritas consideragdes de seguranca
juridica” (destaque nosso).

O principio da tipicidade possui também uma caracteristica seletiva, porque, ao
exercer a atividade legislativa, o 6érgdo enunciador devera eleger as situagdes tipificaveis
que pretende introduzir como antecedente em normas de tributagdo capazes de fazer incidir

o comando prescrito no seu consequente.

Segundo doutrina de José Artur Lima GongalvesM, a tipicidade taxativa no direito
tributdrio implica, pois, a definicdo de um tipo especifico veiculado por lei que contenha a
descricao completa de todos os critérios necessdrios e bastantes a tributagdo, encerrando
em si mesmo uma valoracdo — um processo decisdério — definitiva, que exclui, cabal e

completamente, a interferéncia de valoragcdes ulteriores.

O principio da tipicidade representa uma barreira a atuacdo da Administragdo
Tributéria, isto €, somente os elementos descritos no antecedente da regra matriz do tributo

poderdo ensejar a aplicagdo do direito ao caso concreto, dada a ocorréncia do fato juridico

> Alberto Xavier. Op. cit., p. 69-70.
** José Artur Lima Gongalves. Op. cit., p. 82.
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ali descrito. A Administracio Tributdria devera selecionar os eventos do mundo social e
identifica-los com os elementos que compdem a norma de tributagéo, ou seja, a chamada
subsun¢do. A subsuncio exige um ato de vontade e uma tomada de decisdo do agente da
Administracdo Tributdria, porque a subsun¢do exige a tradugdo dos eventos sociais em

fatos juridicos, que sdo significacdes conceituais dos proprios eventos economicos.

E por esse motivo que um evento qualquer do mundo social que ndo contenha
conceitos descritos na norma de tributagdo ndo poderd ser atingido em razdo da auséncia de

tipo legal. Devera haver o que Alberto Xavier * chama de selecdo:

“A selecdo, quer dos fatos, quer dos efeitos, exerce um duplo efeito. Por um
lado, a especificacdo do conceito geral a que tipo se reporta, pela criacdo de
uma pluralidade de modelos que representem todos eles expressdes parciais de
uma unica realidade, de que o conceito € a sintese. Por outro lado, o
preenchimento incompleto do mesmo conceito, pelo que a tipologia se distingue
da classificacdo, ao deixar fora do seu ambito realidades que, se bem que
aspectos do conceito geral, foram precisamente excluidas pela atividade seletiva
do legislador.”

A atividade administrativa é vinculada aos limites prescritos na lei, isto €, aos tipos
descritos como hdbeis a fazer incidir a norma de tributagdo. Contudo, o agente fiscal
sequer detém qualquer parcela de competéncia (para legislar) no sentido de preencher
eventuais lacunas ou defeitos da lei. Qualquer atitude nesse sentido é um exercicio
inconstitucional, porque a autoridade administrativa ndo tem competéncia para a pratica de
nenhum ato que extrapole ou modifique a prescricdo contida em lei, estando sujeita,
rigorosamente, aos preceitos legais que lhe compete aplicar, sob pena de gerar

instabilidade estrutural de todo o sistema.

Como consequéncia ldgica de estabilidade do nosso sistema, o legislador

constitucional adotou também, como principio informador e limitador ao exercicio do

3 Alberto Xavier. Op. cit., p. 83-84
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Poder Legislativo no que consiste na veiculagdo de obrigagdes tributirias, o principio da

capacidade contributiva.
1.4.1.3. Principio da Capacidade Contributiva

O principio da capacidade contributiva estd enunciado no artigo 145, § 1°, da

Constitui¢ao Federal de 1988, que prescreve que

“sempre que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo graduados
segundo a capacidade econdmica do contribuinte, facultado a administrag¢do
tributdria, especialmente para conferir efetividade a esses objetivos, identificar,
respeitados os direitos individuais e nos termos da lei, o patrimdnio, os
rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte” 2.

De acordo com o enunciado supracitado, o conceito de capacidade contributiva
pode ser definido como a aptiddo de contribuir para abastecimento dos cofres publicos,
sem que haja qualquer prejuizo das necessidades de subsisténcia do cidaddo e da sua

e 27
familia™'.

Nas palavras de Regina Helena Costa®®, o conceito de capacidade contributiva pode

ser compreendido em dois sentidos distintos:

“Fala-se em capacidade contributiva absoluta ou objetiva quando se estd diante
de um fato que se constitua numa manifestacdo de riqueza; refere-se o termo,
nessa acep¢do, a atividade de eleicdo, pelo legislador, de eventos que
demonstrem aptiddao para concorrer as despesas publicas. Tais eventos, assim
escolhidos, apontam para a existéncia de um sujeito passivo em potencial, por
exemplo, auferir renda, ser proprietario de veiculo automotor, ser proprietario
de imovel urbano etc.

Funciona, desse modo, como pressuposto ou fundamento juridico do imposto,
ao condicionar a atividade de eleigdo, pelo legislador, dos fatos que ensejardo o
nascimento de obrigacdes tributdrias. Representa sensivel restri¢do a discri¢do

%0 preceito veiculado na nossa atual Carta Constitucional e enunciado no artigo 145, §1°, coincide com o
texto veiculado no artigo 202, da Constituicdo Federal de 1946: “Art 202 - Os tributos terdo cardter pessoal,
sempre que isso for possivel, e serdo graduados conforme a capacidade econdmica do contribuinte”.

7 Trata-se de uma conceituacdo ampla e de acordo com Elizabeth Nazar Carrazza este conceito foi, por um
largo periodo de tempo, considerado o unico admissivel. Sobre ele observa a autora que: “Hoje, porém, esta
ultrapassado, pelo menos do ponto de vista juridico. A Constitui¢do Federal, numa demonstragdo inequivoca
da inconsisténcia juridica de tal defini¢@o, elenca como fatos passiveis de tributagcdo os que considera fatos-
signos presuntivos de riqueza. Estes fatos sdo havidos como exteriorizacdes da capacidade contributiva do
cidadao” (in Os principios da igualdade e da capacidade contributiva e a progressividade do IPTU. Tese de
Doutorado, PUC-SP, 1992, p. 46).

2 Regina Helena Costa. Curso de direito tributdrio: Constitui¢do e Codigo Tributdrio Nacional. Saraiva:

Sdo Paulo, 2009, p. 74.
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legislativa, na medida em que ndo autoriza, como pressuposto de impostos, a
escolha de fatos que nio sejam reveladores de alguma riqueza.

Diversamente, a capacidade contributiva relativa ou subjetiva — como a
prépria designacdo indica — reporta-se a um sujeito individualmente
considerado. Expressa aquela aptiddo de contribuir na medida das
possibilidades econdmicas de determinada pessoa. Nesse ponto, presente a
capacidade contributiva in concreto, aquele potencial sujeito torna-se efetivo,
apto, pois, a absorver o impacto tributdrio.” (itdlico da autora)

Regina Helena Costa29, em brilhante trabalho sobre o tema, ensina ainda que a
“norma que impde a observancia da capacidade contributiva traduz-se num auténtico
principio” e esclarece que “trata-se de regra geral e abrangente que vem condicionar toda a
atividade legiferante no campo tributério, quer na elei¢do das hipéteses de incidéncia (no
nosso sistema, observadas as regras-matrizes jid postas pela Constitui¢do), quer no
estabelecimento dos limites minimo e maximo dentro dos quais a tributacdo pode atuar,
quer, ainda, na graduacdo dos impostos atendendo as condigdes pessoais dos sujeitos

passivos.”

A respeito dos efeitos decorrentes da aplicagdo do principio da capacidade
contributiva, observa Regina Helena Costa® que, genericamente, o grande efeito do
principio da capacidade contributiva é limitar o poder de tributar — considerando neste
ponto um aspecto negativo — e, em contrapartida, visa assegurar os direitos subjetivos do
cidaddo-contribuinte — aqui, toma-o como um aspecto positivo. Ja especificamente, os
efeitos do principio da capacidade contributiva relacionar-se-do com institutos bésicos do
direito tributdrio, tais como a capacidade contributiva e o critério quantitativo da hipétese

de incidéncia.

Portanto, estamos convencidos de que o principio da capacidade contributiva é
preceito constitucional limitador que estabelece a necessidade de proporcionalidade entre a

obrigacgdo tributdria e o respeito ao patrimoénio do destinatario legal tributrio, que decerto

%% Regina Helena Costa. Principio da Capacidade Contributiva. Mestrado em Direito, PUC-SP, 1992, p. 16.
%% Regina Helena Costa. Op. cit. p. 31.
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caminha de maos dadas com o principio proibitivo de tributacdo confiscatdria (artigo 150,

IV, CF/88), bem como com o principio da isonomia tributdria (artigo 150, II, CF/88).

A seguir como coroldrio dos principios analisados temos o principio da seguranca

juridica, outro elemento formador do nosso Sistema Constitucional Tributario.

1.4.1.4. Principio da Seguranca Juridica

Conforme vimos nos subitens anteriores, as obrigacdes tributérias introduzidas no
nosso sistema juridico devem respeitar os principios da legalidade, da tipicidade e da
capacidade contributiva, de modo a evitar que, no dmbito da Administragdo Tributdria,
quando de seu exercicio pelos seus agentes administrativos, venham sobrepor-se a estes
limites, de modo a assegurar que os administrados ndo serdo surpreendidos com normas
juridicas capazes de onerd-los em decorréncia de arbitrariedades ao arrepio do que

consagram os ditames constitucionais.

Assim, a adocdo de um Estado Democritico de Direito e de instituicdes
republicanas cria um Sistema Juridico absolutamente incompativel com a surpresa e exige
a absoluta e completa previsibilidade das A¢des Publicas pelos cidaddaos e administrados,
pois é o legislador ordindrio quem atua representando o povo e expressando Os seus

designios.

E € este valor, denominado principio da seguranga juridica, que garante a
previsibilidade da atuacdo dos agentes publicos. Ele apresenta-se como valor, porque estd
implicito nas demais unidades normativas do ordenamento e € projetado para figurar como

coluna de todos os preceitos.
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Heins Paulick’ afirma que a seguranca do Direito é instrumentada pelos
subprincipios da generalidade, tipicidade e legalidade da imposicdo, sendo certo que o
primeiro € também coroldrio da isonomia, ji que se traduz no postulado segundo o qual o
sacrificio econdmico que cada um hd de suportar a titulo de imposto deve ser igualmente

gravoso para todos.

O principio da seguranga juridica ndo se apresenta como principio explicito, mas
advém da verificacdo de outros diversos principios, tais como o da legalidade,
irretroatividade, entre outros. Desta forma, verificamos ser um verdadeiro sobreprincipio,
que ndo depende apenas da conformacdo por meio de outros principios, mas de toda a

. L s 3D
sistemética do ordenamento juridico™.

A previsibilidade da acdo estatal € magno designio que preserva todo o contexto de

preceitos postos do sistema constitucional.

A seguranga juridica assegura que niao somente a cria¢do das leis (Direito Positivo)
deve respeitar as regras impostas pela Carta Constitucional. Ela assegura também que a
aplicag@o ao caso concreto ocorra de modo a néo sair dos préprios limites da legalidade e
tipicidade, pois o que estiver fora do mundo prescritivo do Direito Positivo ndo pode ser

objeto de imposicao tributdria.

Neste sentido, Roque Antonio Carrazza afasta a possibilidade de aplicacdo da
analogia ao afirmar que “se certo fato ndao pode ser reconduzido, literalmente ou

sistematicamente, a uma norma tributdria, segue-se que ele ndo é imponivel (fato gerador

! Heins Paulick. La ordenanza tributaria de la Repiiblica Federal de Alemania. Ordenanza Tributaria
Alemana. Trad. de Carlo Palao Taboada. Madri: Instituto de Estudios Fiscales, 1980, p. 47.

32 Paulo de Barros Carvalho. Sobre os Principios Constitucionais Tributdrios. Revista de Direito Tributario
55/143.
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. ~ . 33 4 . .
in concreto), ndo havendo espago, neste caso, para a analogia” *~. E uma forma de impedir

que o aplicador e o intérprete acabem indo além do contetdo expresso das leis tributarias.

A seguranca juridica € o instituto mais importante do sistema constitucional vigente
e é incorporada nos principios fundamentais que organizam as relagdes de poder, como as
fontes do proprio direito: as normas constitucionais e as normas delegadas. Assim, todo
sistema constitucional desenvolve-se a partir de um unico principio: o da seguranca

juridica.

Assim, qualquer interpretacdo e aplicagdo normativa vilida e existente no nosso
ordenamento juridico devem estar em plena harmonia com os principios constitucionais,

sob pena de desestabilizarem todo sistema do direito positivo.

1.5. Sintese Conclusiva

Neste capitulo, podemos demonstrar conceitos inseridos na Teoria Geral do
Direito™* aplicados ao nosso trabalho, isto é, partindo da ideia de Direito Positivo sob uma
visdo sistemdtica para trazer a afirmacdo de que Sistema Juridico e Ordenamento Juridico
ndo se confundem. Porém, para que haja um todo harmonico e sistemdtico, ¢ necessaria

uma ordem ou organizacdo dos elementos que integram o todo Sistema.

O estudo ndo parte de um ordenamento juridico em particular, mas
metodologicamente do procedimento de abstracdo, isto é, do isolamento dos contetddos e
varidveis das normas juridicas integrantes do ordenamento juridico, localizado no tempo e

no espago, ou seja, o ordenamento juridico brasileiro. Serd a partir destes conceitos e dos

33 Roque Antonio Carrazza. Curso de Direito Constitucional Tributdrio, 19. ed, Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p. 391.

** Cf. José Souto Maior Borges: “A Teoria Geral do Direito nio é apenas uma doutrina do direito positivo.
Mais especificamente, ela € uma teoria formal do direito positivo. A op¢ao pela abordagem formal decorre da
consideracdo de que somente por esse método seria possivel uma teoria do ordenamento juridico”.
Obrigagdo Tributdria (uma introdugdo metodoldgica). Sao Paulo: Malheiros, 1999, p. 31.
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conteidos positivados que abordaremos os temas que integrem nosso trabalho,
apresentados sob forma dos seguintes questionamentos: A obrigacdo acessoria € imperativa
ou mero dever instrumental ou formal? Qual o critério diferenciador do dever e da
obrigagdo tributdria? Somente a obrigagcdo “tributdria principal” possui carédter pecunidrio

ou patrimonial?

O nosso trabalho terd como objeto de estudo a chamada obrigagdo tributdria
acessoria, partindo de pressupostos do positivismo juridico-metodoldgico. Entdo, passemos
a andlise do instituto da obrigacdo tributdria e seus elementos que integram o direito

positivo, inicialmente pelo Regime Juridico do instituto.
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CAPITULO II

2. REGIME JURIDICO TRIBUTARIO

2.1. Introducao

O convivio em sociedade traz a ideia de organiza¢do. A organizacdo decorre da
vontade em ter preservado direitos e garantias fundamentais que s@o esséncias para a
estabilidade de todo um sistema. Contudo, para que sejam respeitados os direitos e
garantias do homem em sociedade é necessdria a sujeicdo a sacrificios. E a partir da ideia
de um sistema juridico-positivo que temos a relagdo entre sujeitos, sob a submissio de

regras de comportamento.

A sujeicdo as regras de comportamento, dependendo do contexto histdrico, pode
estar acompanhada de uma carga de tirania do dono do poder e neste caso teremos um
Estado cujo poder se concentra nas maos de uma s6 pessoa, como no caso da Monarquia.
Mas, se as regras de comportamento impostas a sociedade t€ém a participacdo do povo em
um sistema de representagdo, ai teremos a no¢do de Republica. E é que predomina no

nosso pais.

A participag@o do povo na construgdo do cendrio politico, juridico e social, traz a
ideia de um Estado livre e imune a abusos e arbitrariedade de seus governantes. E esse
conjunto de regras aplicaveis aos comportamentos sociais relevantes para a estabilidade do

sistema juridico-politico brasileiro € disciplinado por um regime juridico.
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O regime juridico das regras de comportamento social que temos no Brasil é o
Constitucional. Trata-se de um regime emanado pelo povo sob a forma de construcio de

um Estado Democratico de Direito.

Entdo, quando falamos de regime juridico tributdrio, temos em nossa mente que,

no Estado Democrético de Direito, a tributac¢do constitui um instrumento da sociedade.

2.2. O Estado Democratico de Direito: Democracia e Estado de Direito

A primeira ideia que temos de Estado Democrético de Direito é no enunciado
contido no preambulo da nossa Constituicdo Federal de 1988 em que: “Nds, representantes
do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado
Democriatico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica
das controvérsias, promulgamos, sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA

REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL”.*

A instituicdo de um Estado Democritico de Direito foi a maior motivacdo da
propria existéncia da Assembleia Nacional Constituinte, por meio da qual o povo, por meio
de seus representantes, introduziu garantias fundamentais para a seguranca de um convivio
em sociedade. E por isso que o preAmbulo é considerado elemento de fundamental

importancia para a compreensio da Constituicdo Federal de 1988, dado ser ele importante

fonte hermenéutica constitucional.

35 Preambulo, Constituicdo Federal de 1988.
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E a construg@o do Estado Democritico de Direito tem sua expressdo reforcada pelo
enunciado contido no artigo 1° da Constitui¢do Federal de 1988, que deixa claro que o

poder emana do povo:

“Art. 1° A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético
de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Pardgrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicio”.

Para José Afonso da Silva®®, “a configuragdo do Estado Democritico de Direito ndo

significa apenas unir formalmente os conceitos de Estado Democratico e Estado de Direito.
Consiste, na verdade, na criacdo de um conceito novo, que leve em conta os conceitos dos
elementos componentes, mas os supere na medida em que incorpora um componente

revoluciondrio de transformacéo do status quo”.

Os elementos componentes do conceito maior de Estado Democratico de Direito é

o ser Democratico e o ser de Direito.

O Estado Democritico funda-se na ideia de soberania popular, com a participag¢ao
do povo na coisa publica. E sobre a concepcdo de regime democritico ensina Pinto
Ferreira®’ que ha trés concepgdes: “a concepcio cldssica, afirmando que a democracia é o
governo do povo; a concepg¢do liberal, sustentando que ela é o regime realizando uma

técnica de liberdade através de uma expressao pluripartidaria; e a concepcdo da democracia

econdmica, que endossa a opinido de que ela é uma técnica da igualdade.”

36 José Afonso da Silva. Curso de Direito Constitucional Positivo. 16 ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1999, p. 123.
37 Pinto Ferreira. Curso de direito constitucional. 5 ed. Sdo Paulo: Saraiva,1991, p. 88.
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Para José Afonso da Silva® 8, a democracia que o Estado Democritico de Direito
realiza ha de ser um processo de convivéncia social numa sociedade livre, justa e solidaria
(art. 3° I), em que o poder emana do povo e deve ser exercido em proveito do povo,
diretamente ou por representantes eleitos (art. 1°, pardgrafo tnico); participativa, porque
envolve a participagdo crescente do povo no processo decisério e na formagdo dos atos de
governo; pluralista, porque respeita a pluralidade de ideias, culturas e etnias e pressupde
assim o didlogo entre opinides e pensamentos divergentes e possibilidade de convivéncia
de formas de organizacdo e interesses diferentes da sociedade; hd de ser um processo de
liberacdo da pessoa humana das formas de opressio que ndo depende apenas do
reconhecimento formal de certos direitos individuais, politicos e sociais, mas
especialmente da vigéncia de condi¢gdes econdmicas suscetiveis de favorecer o seu pleno

exercicio.

E ¢é a partir do século XVIII que o Estado, enquanto estrutura ficticia, porém
organizada, é submetido ao império do Direito, passando assim a ser chamado de Estado

de Direito. E o que ensina Manoel Gongalves Ferreira Filho®:

“Este Estado, em sua forma tipica e original, caracteriza-se, primeiro, pelo
reconhecimento de que o Poder € limitado por um Direito superior, que estd fora
de seu alcance mudar. Tal Direito, natural porque inerente a natureza do
homem, constitui a fronteira que sua atuacdo legitima ndo pode ultrapassar.
Visto do angulo dos sujeitos (passivos) do Poder, esse Direito é um feixe de
liberdade, que preexistem a sua declaragdo solene e recobrem o campo da
autonomia da conduta individual. Autonomia que € a regra, a qual apenas sofre
as restrigdes necessarias ao convivio social.”

¥ José Afonso da Silva, Op. cit., p. 123-124.
3 Manoel Gongalves Ferreira Filho. Estado de Direito e Constitui¢do. Sao Paulo: Saraiva, 1988, p. 4.

50



A formagdo de um Estado de Direito € representada pela liberdade dos individuos
que compdem todo este aparato, ou seja, a liberdade obtida com o passar dos tempos, fruto

da luta do homem no decorrer da prépria historia.

Assim, o Estado Democratico de Direito é democrético porque € representado pela
soberania do povo, em face da participagdo popular por meio dos seus representantes
eleitos em sufrdgio universal. E as normas juridicas e demais regras disciplinadoras das
relacdes sociais serdo introduzidas pelos representantes do povo sob a observincia de
regular processo legislativo, em respeito ao principio da legalidade e reserva de lei. O povo
assim desejou e, por ser detentor do poder, consente que seus representantes produzam
normas juridicas direcionadas a disciplinar o convivio social. E esta € a ideia maior de um

Estado de Direito.

2.3. Repiblica, Federacao e Constituiciao

Ja no artigo 1° da nossa Constituicdo Federal de 1988 consta o tipo de governo que
forma o Brasil: uma Repitiblica. A nog¢do de Reptiblica designa o oposto de Monarquia.
“Ela € verdadeiramente a res publica, a coisa de todos, de que todos devem cuidar e que
todos devem vigiar para que realmente satisfaca e realize os interesses comuns da
sociedade” *. A Republica é simbolo juridico, tornado norma impositiva de um sistema de
convivéncia politica segundo o Direito, no qual a coisa do povo € exercida, efetiva,
imediata e permanentemente, segundo o seu interesse, ndo se podendo consagrar, nesse

exercicio, peculiaridades decorrentes de condi¢do pessoal especifica e de privilégios,

40" Almiro de Couto e Silva. Os individuos e o Estado na realizacdo de tarefas piblicas, in Estudos em
Homenagem a Geraldo Ataliba 2 — Direito Administrativo e Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
1997, p.74 — 110.
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preferéncias ou preconceitos. E um principio constitucional com o qual se conjugam

. . ~ 41
outros, como a democracia e, no caso brasileiro, o da Federacdo™ .

Sobre a importincia dos principios da Republica e Federagdo, ensina José Celso de

Mello Filho**:

“Esses dois principios (federagdo e republica) sdo tdo importantes que o
legislador constituinte consagrou, nos diversos textos constitucionais, um
nicleo imitavel, um cerne fixo, consistente, precisamente, na forma federal de
Estado e na forma republicana de Governo. No Brasil, a Repiblica e a
Federagdo sdo formas politico-juridicas intangiveis e imodificdveis. Constituem,
em esséncia, limitagdes materiais explicitas ao poder constituinte derivado ou
de reforma. Nenhuma proposta de emenda constitucional, tendente a abolir a
Federacdo (forma de Estado) ou a Republica (forma de Governo), poderd ser
objeto de deliberagdo”.

O principio da Reptiblica e Federacdo sdo principios fundamentais e que
desempenham a identificagdo do modelo de organizagdo de Estado escolhida e de critério
determinante para apuracio da legitimidade do exercicio das institui¢des estatais, na busca

.. . .. L. .. ... 43
dos seus objetivos maiores definidos como préprios no Direito positivado™.

O nosso sistema tributario constitucional é regido pela norma de que os tributos
devem ser instituidos e arrecadados sem ferir a estrutura de organizacdo do Estado e os
direitos do povo. Neste sentido, Manoel Gongalves Ferreira Filho** ensina que nenhum
orgdo, ou agente do Estado, por mais alta que seja a sua hierarquia, detém qualquer poder
sendo o que advém da Constitui¢do, e o tem de exercer rigorosamente pelo modo nesta

definido. Como estatuto do Poder, garantia das liberdades, esta €, por sua propria natureza,

! Cdrmen Licia Antunes Rocha. Repiiblica e “Res Publica” no Brasil, in Estudos em Homenagem a
Geraldo Ataliba 2 — Direito Administrativo e Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1997, p. 194-
270.

*2 Apud Roque Antonio Carrazza. Principios Constitucionais Tributdrios e Competéncia Tributdria, Colegdo
Textos de Direito Tributario. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1986, p. 31 — 32.

43 Cf. Cérmen Licia Antunes Rocha, Op. cit., p. 248.

* Manoel Gongalves Ferreira Filho, Op. cit ., p. 4.
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condicionante da validade de todo e qualquer ato que os 6rgios estatais emitam, e ndo pode

ser por eles alterada.

Sendo assim, dada a estrutura organizacional rigida do nosso sistema
constitucional, especificamente em matéria tributdria, toda e qualquer producdo normativa,
seja por qualquer ente da Federacdo (Unido, Estado ou Municipio), sujeitar-se-4 ao
conjunto de normas e principios contidos na nossa Constituicio Federal de 1988. Sdo as

normas emanadas da Carta Constitucional que definirdo o regime juridico tributério.

2.4. Sobre o Regime Juridico Constitucional Tributario

Quem pretender estudar o regime juridico de qualquer instituto do direito positivo
devera fazé-lo, inicialmente, pela sua fonte maior. Nos apontamentos que fizemos
anteriormente, buscamos demonstrar que o nosso Sistema Juridico Tributdrio emana de
normas contidas no Texto Constitucional, que dado a visdo pragmadtica do verdadeiro poder,
o qual é exercicio pelo Povo. Esta € a ideia principal: o Povo consente que seu patrimdnio

seja tributado, de modo a atender os anseios do Estado que ele (Povo) construiu.

A prop6sito, a ideia de que a Constituicio da Republica é a principal fonte do
direito tributdrio no Brasil é transmitida na doutrina de Regina Helena Costa®™. A autora
ensina que a Constitui¢do da Reptiblica abriga os lineamentos para o adequado exercicio

da ag¢do estatal de exigir tributos, cuidando, assim, de quatro temas fundamentais:

“(i) a previsdo das regra-matrizes de incidéncia, isto €, das situagdes faticas que
poderdo ser apreendidas pelo legislador infraconstitucional para a instituicdo de
hipéteses de incidéncia tributdria; (ii) a classificagcdo dos tributos, estabelecendo
suas espécies, consoante o critério da existéncia, ou ndo, de atuacdo estatal que
dé suporte a exigéncia fiscal; (iii) a reparticdo de competéncias tributdrias,
decorréncia da adocdo da forma federativa de Estado, estatuindo a aptiddo para
instituir tributos outorgada a cada pessoa politica; e, finalmente, (iv) as

s, Regina Helena Costa. Praticabilidade e Justica Tributdria — Exequibilidade de Lei Tributdria e Direitos
do Contribuinte. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 85.
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limitagbes ao poder de tributar, traduzidas, essencialmente, na defini¢do de
. , . . . 46 ;2,21
principios e imunidades.” " (itdlicos da autora)

Entdo, temos que o Direito Tributario constrdi suas disposicdes normativas a partir
das prescri¢des veiculadas na Constituicdo Federal de 1988, sendo, portanto, o tributo uma
categoria juridico-positiva cujo conceito é obtido a partir das constru¢des do direito

constitucional positivo.

Portanto, o Regime Juridico Tributdrio serd representado pelo conjunto de
principios e regras contido na Constitui¢do da Republica que demarca a esfera de producio
de norma juridica de tributagdo a partir do processo legislativo definido (observancia ao

principio da legalidade e da reserva legal) e das limitagcdes constitucionalmente impostas.

2.5. Sintese Conclusiva

O nosso Sistema Juridico Tributirio emana de normas contidas no Texto
Constitucional que dao a ideia de Estado Democritico de Direito. O Poder de Tributar
decorre do consentimento do Povo, ou seja, o Povo consente que seu patrimonio seja

tributado, de modo a atender os anseios do Estado.

O Direito Tributario é construido a partir de prescri¢des normativas que para sua
veiculacdo observaram os limites impostos na Constituicio Federal de 1988. E ¢é partir

desta construg@o que temos o conceito de tributo e, por conseguinte, o seu regime juridico.

As proposicdes normativas que compdem o Direito Tributdrio Positivo serdo
direcionadas a regulagdo das condutas intersubjetivas, especificamente, 0 comportamento
consistente em levar certa soma de dinheiro aos cofres publicos a titulo de tributo. Trata-se,

portanto, de relacdo juridica entre Estado e o sujeito passivo de um dever juridico. Mas,

4. Regina Helena Costa, Op. cit., p. 85.
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para que possamos expor as ideias do nosso trabalho, é necessario analisarmos
preliminarmente o vinculo juridico obrigacional e a obrigacdo tributdria principal, para

que, assim, possamos tratar da denominada “obrigag¢ao tributdria acessdria”.
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CAPITULO III

3. ASPECTOS GERAIS DO VINCULO JURIDICO OBRIGACIONAL

3.1. Nocao de Obrigacao e Dever

Primeiramente, para discorrermos sobre o tema do nosso estudo, mister trazermos
(ou ao menos tentarmos trazer) a defini¢do das palavras “obrigacdo” e “dever”, de modo a

afastar qualquer confusdo a respeito dos institutos.

Se buscarmos a definicdo dessas duas palavras nos diciondrios de uso comum do
nosso cotidiano, como o Dicionério da Lingua Portuguesa de Aurélio Buarque de Hollanda

.47
Ferreira™', encontraremos:

@) Obrigacao: 1. Imposi¢do moral, legal, etc. que impele alguém a uma
acdo. 2. Beneficio ou favor recebido ou feito. 3. Dever, encargo a que estd
sujeito. 4. Servico, tarefa de que se estd encarregado. S. Escrita pela qual alguém
se obriga ao pagamento de uma divida, ao cumprimento dum contrato, etc.

(ii)  Dever: 1. Ter obrigagdo de. 2. Estar na obrigacdo de pagar, de restituir. 3.
Ter de; precisar. 4. Dever (5). T.i. S. Ser possivel ou provavel. T.d.i. 6. Dever (2).
Int. 7. Ter dividas ou deveres. 8. Obrigacdo; tarefa. 9. Obrigagdo moral.

Em um primeiro momento, partindo da defini¢do de obrigagdo e dever atribuida por
um simples diciondrio, poderiamos até inferir tratarem de institutos que se confundem,
sendo o dever uma categoria genérica, e a obrigacdo, uma categoria especifica. Contudo,
ndo vemos melhor sorte. Obrigacdo, para nés, em sentido literal é vinculo imposto. Em

contrapartida, dever é estado de sujei¢do ao vinculo imposto.

7 Ferreira, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio: o diciondrio da lingua portuguesa. 6. ed, Positivo:
Curitiba, 2006, p. 586 e 314.
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O objetivo ao trazermos essas ideias iniciais é o de firmarmos as premissas do
nosso trabalho, ou seja, obrigacdo e dever sdo institutos que nio se confundem, ao menos
sob a construcdo do direito positivo. Assim, passemos a andlise dos conceitos de obrigagcdo

e dever no que tange a seara da esfera juridica.

3.2. Conceito de obrigacao juridica e dever juridico

Obrigacao “deriva do latim obligatio, do verbo obligare, (atar, ligar, vincular), que
literalmente enuncia a a¢do de se mostrar atado, ligado ou vinculado a alguma coisa. Em
sentido amplo, significa o dever ou a necessidade, a que se estd sujeito, de cumprir ou
fazer alguma coisa, ou se abster dela, em virtude do que a vontade do homem € submetida

., . 48
a um principio superior” .

Ja “dever” deriva do latim debere (ser devedor, estar obrigado). Significa o “fato de
se encontrar uma pessoa sujeita ao cumprimento de uma obrigacio e terd de dar ou restituir
alguma coisa, fazer ou nio fazer alguma coisa” *°. “O dever é vinculo da vontade pela qual
um sujeito € levado a uma omissiao, a um reconhecimento ou a uma prestacao positiva de

fazer, de dar, etc.” 50

O dever juridico, dependa ou nio da vontade, estabelece sempre um vinculum juris,

de que se gera a necessidade juridica de ser cumprido aquilo a que se é obrigado.5 !

Partindo da defini¢do de obrigacdo e dever, é possivel inferir que obrigacdo
significa relacdo juridica ou vinculo juridico que liga dois sujeitos a um determinado

objeto. E dever juridico ¢ a sujeicdo ao vinculo relacional.

8 De Placido e Silva. Vocabuldrio Juridico, 20 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 567.

* De Placido e Silva. Op. cit. p. 265.

%% Santi Romano. Principios de Direito Constitucional Geral — Tradugdo de Maria Helena Diniz. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997, p. 142.

>! De Placido e Silva. Op. cit. p. 265.
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A doutrina tradicional civilista define o instituto da obrigacdo como relacdo
juridica. Para Pontes de Miranda’®, “obrigacdo”, em sentido estrito, “¢ a relacio juridica
entre duas (ou mais) pessoas, de que decorre a uma delas, ao debitor, ou a algumas, poder

ser exigida, pela outra, creditor, ou outras, prestacdo. Do lado do credor, hé a pretensdo; do

lado do devedor, a obrigacao”.

Para Washington de Barros Monteiro™, obrigagdo é: “a relagdo juridica, de caréter
transitorio, estabelecida entre devedor e credor e cujo objeto consiste numa prestaciao
pessoal econdmica, positiva ou negativa, devida pelo primeiro ao segundo, garantindo-lhe

o adimplemento através do seu patrimdnio”.

Na doutrina tradicional tributaria, grandes autores defendem o carater relacional da

obrigacdo tributéria, dentre eles, Hugo de Brito Machado®*, que doutrina:

“Com estes esclarecimentos, podemos tentar definir a obrigagdo tributdria.
Dirfamos que ela € a relagdo juridica em virtude da qual o particular (sujeito
passivo) tem o dever de prestar dinheiro ao Estado (sujeito ativo), ou de fazer,
ndo fazer ou tolerar algo no interesse da arrecadagdo ou da fiscalizagdo dos
tributos, e o estado tem o direito de constituir contra o particular um crédito”.

Na linha de raciocinio adotada por nossa doutrina tributiria, adotamos o
entendimento de que a obrigacéo tributdria € uma relacfo juridica em virtude da qual uma
pessoa (credor) pode exigir de outra (devedor) a realizacdo de uma prestacdo. Esta

prestacdo pode se consubstanciar em dar, fazer, ndo fazer, suportar ou tolerar algo.

Para Alfredo Augusto Becker™, relacdo é género de uma realidade construida no

plano do pensamento humano e que comporta como uma de suas espécies a relacdo

52 pontes de Miranda. Tratado de Direito Privado, Tomo XXIL. Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, p. 12.

53 Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito Civil, 4° Vol., 30 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 8.

>* Hugo de Brito Machado. Teoria Geral da Obrigacdo Tributdria, estudos em homenagem ao Professor
José Souto Maior Borges. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 297.

35 Alfredo Augusto Becker, Teoria Geral do Direito Tributdrio, 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972, p. 305.
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juridica, além das relagdes sociais, relagdes geograficas, politicas, etc. E sobre o contetido

P . 56
da relacdo juridica explica o autor’:

“A relacdo juridica, porque é relagdo, vincula (liga) o sujeito ativo e sujeito
passivo; e porque € juridica, este vinculo é uma ligagdo juridica e a juridicidade
desta ligacdo (relagc@o) consiste precisamente no seguinte: a pessoa situada no
pélo positivo da ligacdo (relacdo) tem o direito a prestacdo, e a pessoa situada
no polo negativo desta mesma ligacdo (relagdo) fem o dever de prestd-la. Este é
o conteudo juridico minimo da relag@o juridica; com este conteido minimo, ja é
existente a relacdo juridica.” (itdlico original)

O objeto da relacdo juridica é sempre representado por um comportamento, ou
seja, pela conduta humana. Entdo, o conceito de obrigacdo pode ser tomado como a
prescricdo em norma de relacdo juridica entre sujeitos de direitos e deveres,

consubstanciada na realizagdo de determinada prestagao.

Assim, teremos, de um lado, a presenca de direitos, isto €, do sujeito credor receber
a prestacdo; e, de outro lado, teremos o dever juridico do devedor cumprir a prestagdo. A
relacdo juridica serd construida como o vinculo abstrato entre dois sujeitos, aos quais se
encontra atrelado um objeto que consiste numa conduta humana®’ de dar, fazer ou ndo
fazer algo em uma das modalidades dednticas possiveis: obrigatério, permitido ou

proibido.
3.3. A importincia da distin¢cao de obrigacao juridica e dever juridico

A relagdo entre obrigacdo e dever foi brilhantemente estudada por José Souto Maior

Borgessg, que, partindo da andlise do nosso ordenamento juridico, objeto da Teoria Geral

¢ Op. cit., p. 312.

37 Alfredo Augusto Becker adota uma visio Pontiana do contetdo da prestacdo juridica e ensina que é
sempre representado por ato positivo (facere) ou ato negativo (non facere) do sujeito passivo, na relacio
juridica, porque a relacdo juridica é sempre pessoal (entre pessoa e pessoa), o contetido da prestaciio nunca é
o bem (dinheiro, mével ou imével, etc.), mas um facere ou non facere (ato ou abstengdo 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 que a prestacdo é dar ou ndo dar. A prestagdo distingue-se do seu objeto. A
prestacdo € o facere ou non facere. O objeto da prestagdo € aquilo que estd (ou ndo estd) sendo feito (Teoria
Geral do Direito Tributdrio, 2 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1972, p. 314).

38 José Souto Maior Borges, Obrigacdo Tributdria (uma introdugdo metodoldgica), 2 ed, Sao Paulo,
Malheiros, 1999, p. 37.
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do Direito, ensinou que dever juridico e obrigacdo juridica nio mantém entre si uma

relacdo de género e espécie, mas uma relacio entre forma e contetido.

O dever € uma categoria formal e é estudada pela Teoria Geral do Direito, ao passo
que a obrigagdo ¢ uma categoria dogmatica, estudada pelas disciplinas juridicas
particulares. Por ser a obrigacdo uma categoria do mundo do direito positivo, trata-se de

um dever juridico dotado de contetido.”

Dentro das modalidades do dever-ser, ou seja, conduta permitida, conduta proibida
e conduta obrigatdria, o dever para obter status de obrigacional necessita de contetidos que
prescrevem a realizacdo de conduta obrigatéria e que a ndo realizacdo dessa conduta
prescrita como obrigatdria pressuponha a aplicacdo de sangdo juridica, porque o fato de
determinada conduta estar prescrita em norma juridica ndo significa que ela seja
necessariamente obrigatoria. A conduta pode estar autorizada ou permitida, mas nao

obrigatdria e, assim, ndo € proibida sua realizagao.

,

E a propésito o que afirma José Souto Maior Borgesﬁo, que “existem deveres
obrigacionais e ndo obrigacionais, porque o dever responde a uma categoria formal,
passivel de preenchimento por contetidos de normatividade os mais diversos; a obrigagdo é
uma categoria juridico-dogmatica e, portanto, um dos contetidos passiveis de incorporar-se

aquela categoria formal”.

Assim, o dever juridico de realizar determinada conduta ndo estd contido em
normas que apenas permitam ou facultem a sua realizagdo. E necessdria previsdo

normativa afirmando que é obrigatéria a realizagdo da conduta para que haja dever

juridico. “A ndo realiza¢@o da conduta obrigatdria é, entdo, o pressuposto para a aplicacdo

>? José Souto Maior Borges, Op. cit. p. 38.
% José Souto Maior Borges, Op. cit. p. 38.
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de uma sangdo. E precisamente o conceito de dever juridico E, segundo José Souto

. 62
Maior Borges™,

“(...) Para obté-lo, recorre-se a uma teoria relativamente formal do dever
juridico. Esse passa a ser encarado como uma categoria da Teoria Geral do
Direito e, pois, formal. Prescinde da consideragdo sobre eventuais contetidos
juridico-dogmaticos, contemplados, pelo direito positivo, na configuragdo das
obrigagdes em geral. Para que o dever juridico se identifique como obrigacao, é
preciso que se desloque a andlise para o campo do direito positivo”.

O dever, por ser uma categoria formal, é despido de contetido normativo, e
somente o direito positivo podera fornecer critérios de identifica¢do para incluir um dever

juridico na categoria de obrigacdo juridica.

O que diferencia o mero dever do instituto da obrigacdo é o conteudo normativo
que lhe é atribuido pelo direito positivo, e a normatividade do dever juridico é
consubstanciada a aplicacdo de uma sangdo pelo ndo cumprimento de determinada
conduta, condi¢do que lhe confere atributos de obrigacional. Ndo basta que a norma
prescreva a realizacdo de uma conduta. E necessdria a prescricdo modalizada na categoria
obrigatéria, sendo que a obrigatoriedade ¢é reforcada pela aplicagdo de sangdo.
Exemplificando: O dever juridico de efetuar anualmente a declara¢do de imune ao Imposto
sobre a Renda das institui¢cdes sem fins lucrativos (Art. 150, VI, “c”, CF/88). O sujeito
passivo da relacdo juridica, mesmo ndo sendo contribuinte do imposto, € obrigado a
realizar a entrega da declaracdo, sob pena de sofrer uma san¢do, como a aplicacdo de

multa.

A autorizacdo ou permissdo, portanto a ndo proibi¢cdo da realizacdo de determinada
conduta, impde ao destinatario da ordem a possibilidade de ndo cumprir, ja4 que ndo estd

obrigado para tanto. Neste sentido, podemos afirmar se tratar de um mero dever. Ele ndo

61 José Souto Maior Borges, Op. cit., p. 41.
62 José Souto Maior Borges, Op. cit., p. 41.
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serd juridico, pois ndo possui qualquer contetido normativo imposto pelo direito positivo
como de cardter obrigatorio. E o caso, por exemplo, do pai que tem o dever de levar o filho
ao parque de diversdes, pois com ele se comprometeu ao comprar os bilhetes. Se por

algum motivo o pai ndo leva o seu filho no dia marcado, nenhuma sanc¢@o lhe serd aplicada.

Portanto, temos que o objeto da relacdo juridica obrigacional € a realizacdo de uma
determinada conduta ou comportamento. E, para que haja dever juridico com contetido
obrigatdrio, deverd ele estar prescrito em norma, cujo descumprimento ensejaré a aplicacao
de uma sang@o juridica (ato coativo). Nesse sentido, teremos alguns deveres que podem ser
obrigacionais e outros nao obrigacionais, de acordo com a constru¢ao normativa do texto

do direito positivo.

34. A Doutrina Civilista e os elementos da Obrigacio: Da

Patrimonialidade e da Transitoriedade

A doutrina civilista é quase unianime em ensinar que os elementos indispensaveis a
obrigacdo em sentido técnico sdo a patrimonialidade e a transitoriedade. E esta posicdo
talvez decorra das licdes de Washington de Barros Monteiro® , que, como vimos, define
obrigacdo como: “a relacdo juridica, de cardter transitério, estabelecida entre devedor e
credor e cujo objeto consiste numa prestacdo pessoal econdmica, positiva ou negativa,
devida pelo primeiro ao segundo, garantindo-lhe o adimplemento através do seu

patrimoénio”.

Observa-se que, segundo a doutrina do autor civilista, o cardter obrigacional como

patrimonial e transitério € ressaltado:

“A obrigagdo cujo conteido ndo seja economicamente aprecidvel refoge ao
dominio dos direitos patrimoniais. A prestacdo hd sempre de ser susceptivel de

63 Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito Civil, 4° Vol., 30 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 8.
62



afericdo monetdria: ou ela tem fundo econdmico, pecunidrio, ou ndo é obrigagao,
PR 64
no sentido técnico e legal™™.”

. .65 . ciss . ~
Washington de Barros Monteiro™”, quanto ao cariter transitério da obrigacio,

destaca que

“ndo ha obrigagdes perpétuas. Como tudo quanto no mundo existe, elas nascem,
vivem e morrem. (...) Ndo pode, pois, ocorrer a perpetuidade da obrigagdo.
Ainda que ela indicasse sobre atos continuos, prolongados e reiterados, cuja
persisténcia fosse indeterminada, como na locacdo de servigos, sempre haveria
um limite a sua duragdo (...)”

Caio Mario da Silva Pereira, sem destacar a transitoriedade do carater

obrigacional“, trata da nocdo geral de obrigagdo e ensina que

“obrigacdo € o vinculo juridico em virtude do qual uma pessoa pode exigir de
outra uma prestacdo economicamente aprecidvel. (...) Nela estdo os seus
elementos subjetivos, o credor e o devedor, o sujeito ativo e sujeito passivo, a
pessoa que pode exigir e a que deve cumprir a prestagdo. Nela estd caracterizado
0 requisito objetivo, a prestacdo, que a nosso ver hid de ser dotada de
patrimonialidade”.

E, quanto aos elementos essenciais da obrigacdo, ensina o autor civilista que “a

obrigacdo decompde-se em trés elementos: sujeito, objeto e vinculo juridico”. E, o autor

destaca que o objeto da obrigacdo tem cardter patrimonial, e assim explica:

“Via de regra e na grande maioria dos casos, a prestacdo apresenta-se
francamente revestida de cunho pecunidrio, seja por conter em si mesma um
dado valor, seja por estipularem as partes pena convencional para o caso de
descumprimento. (...) Em prol da patrimonialidade da prestag@o, atemo-nos a
duas ordens de argumento. O primeiro é que, ainda no caso de se ndo fixar um
valor para o objeto, a lei o admite implicito, tanto que converte em equivalente
pecunidrio aquele a que o devedor culposamente falta, ainda que nio tenham as
partes cogitado do seu carater econdmico origindrio, e isto tanto nas obriga¢des
de dar (Cédigo Civil, art. 870; Anteprojeto de Cédigo de Obrigagdes, art. 94)
como nas de fazer (art. 879; Anteprojeto de Cédigo de Obrigagdes, art. 107),
demonstrando que a patrimonialidade do objeto € insita em todas” 57 (itdlico do
autor).

% Washington de Barros Monteiro. Op. cit., p. 8-10.

%5 Washington de Barros Monteiro. Op. cit., p. 8-10.

% Caio Mdrio da Silva Pereira, Institui¢des de Direito Civil, Vol. I1, 17 ed., Revista Forense, 1999, p. 5.
87 Caio Mério da Silva Pereira. Op. cit., p. 16.
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Portanto, para a corrente civilista, a obrigacdo é uma relacdo economicamente
apreciavel e transitéria de direito, que se consubstancia em um dever de dar, fazer ou nédo

fazer alguma coisa, em proveito de alguém.

Procuraremos verificar no curso do presente trabalho se estes elementos possuem
aplicacdo as chamadas obrigacdes tributérias e se sdo adotados pela doutrina tributdria, em

especial, no que tange as chamadas obrigagdes tributdrias acessorias.

3.5. Sintese Conclusiva

Neste capitulo, demonstramos a defini¢do de obrigacdo e dever em uma linguagem
simples, a partir da definicao atribuida pelo diciondrio de lingua portuguesa, e concluimos
que, embora os termos sejam proximos, no campo do direito possuem significados
diversos. No contexto juridico, obrigacdo representa vinculo de carater relacional imposto,

enquanto dever € estado de sujeicdo ao vinculo imposto.

Demonstramos também, no ambito juridico, o conceito de obrigacdo juridica e
dever juridico e afirmamos que obrigagdo significa rela¢do juridica ou vinculo juridico que
liga dois sujeitos a um determinado objeto. E dever juridico é a sujei¢do ao vinculo

relacional.

Destacamos a importancia da distingdo dos institutos, a partir do contetido de
normatividade atribuida pelo direito positivo. Assim, o dever juridico ¢ uma categoria
formal, porque, para que obtenha status obrigacional, é necessdria previsdo normativa
como sendo de cumprimento obrigatério e cuja inobservancia acarreta a aplicacdo de uma
sancdo ou penalidade. Por isso, afirmamos que teremos alguns deveres que podem ser
obrigacionais e outros ndo obrigacionais (conduta permitida ou facultada de cumprir), de

acordo com a constru¢do normativa do texto do direito positivo.
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Assim, consignamos o conceito de obrigacdo adotado pela doutrina civilista e o de
obrigacdo tributiria adotado pela tributarista e também pudemos demonstrar nosso
entendimento quanto ao conceito de obrigacdo tributdria, isto é, trata-se de relacdo juridica
em que, de um lado, temos o credor que detém o direito subjetivo de exigir o cumprimento
da obrigacdo do devedor; e este sujeito devedor, por sua vez, tem o dever juridico de

entregar a coisa ou realizar a prestacdo imposta, sob pena de ser-lhe aplicada uma sangao.

Ao final, discorremos a respeito do posicionamento da doutrina civilista em relagdo
aos elementos tidos como indispensdveis a obrigacdo em sentido técnico: a

patrimonialidade e a transitoriedade.

Firmados até aqui alguns conceitos e para obter uma coeréncia metodoldgica, no
préximo capitulo trataremos, inicialmente, da espécie de obrigacdo tributdria principal,
sem a pretensdo de esgotar o tema, ja que as discussdes pontuais sobre nosso tema central
— as obrigacoes tributarias acessorias — serdo abordadas em consonincia com a

obrigagdo tributdria principal.
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CAPITULO IV

4. OBRIGACAO TRIBUTARIA PRINCIPAL

4.1. Conceito de obrigacio tributaria principal

No presente capitulo, iniciaremos nosso estudo a respeito da obrigacdo tributdria

principal, a partir da interpretagdao do enunciado veiculado pelo artigo 113, § 1°, do CTN:

Art. 113. A obrigagao tributaria € principal ou acessoria.

§ 1° A obrigagdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por
objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecunidria e extingue-se
juntamente com o crédito dela decorrente. (Itdlico nosso)

O artigo 113, § 1°, do Cédigo Tributdrio Nacional nos fornece o significado de

uma relacéo, isto é, a pratica de um dado comportamento prescrito como tipico e suficiente

para fazer irromper um vinculo entre sujeitos, cujo objeto é uma prestacio pecunidria.

Assim, temos que, na seara do Direito Tributdrio, relacdo juridica tributaria sera
representada sempre por dois polos. De um lado, o credor, e, no outro extremo, o devedor:
o primeiro, com o direito de exigir o cumprimento da obrigacdo; o segundo, com o dever
de pagar ou cumprir a obrigacdo que lhe € imposta. E esta obrigacdo terd por objeto o

pagamento de tributo ou de penalidade tributaria.

Segundo os ensinamentos de Fabio Fanucchi®® “a obrigagdo tributdria tem os
mesmos elementos da obrigacdo em geral, s6 que possibilita de logo saber-se de que feicao

sdo especificamente os seus componentes. Assim, sabe-se que o sujeito ativo € entidade

% Fabio Fanucchi, in Curso de Direito Tributdrio Brasileiro. Sio Paulo, Resenha Tributdria — Instituto
Brasileiro de Estudos Tributdrios, 1983, vol. I, 4 ed., p. 214.
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tributante, isto é, uma entidade publica a qual se outorga competéncia para langar tributo;
que o sujeito passivo € pessoa, fisica ou juridica, colocada sob a autoridade impositiva da
entidade tributante; que o objeto da obrigacao € o pagamento (principal) ou a prestacdo de
fazer ou ndo fazer alguma coisa prescrita em lei (acessdrias); e que a causa da obrigacdo é
o fato gerador, isto é, a situacdo prescrita em lei como necessdria e suficiente para que se

justifique a prescri¢do”.

A obrigacdo que tenha por objeto a prestacdo pecunidria € tida como a relagcdo
juridica mais importante no direito tributdrio, pois tem por objetivo atender aos anseios a
que o Estado se propds perante o povo. Talvez tenha sido por isso que o legislador do
Cédigo Tributdrio Nacional elegeu como critério diferenciador entre as obrigagcdes
tributdrias principais ou acessdrias a circunstancia de o seu objeto ser ou ndo de contetido

pecunidrio.

Importante destacar que no conceito de obrigacdo tributéria principal se inclui o
vinculo instaurado entre sujeitos em decorréncia da aplicacdo de penalidade pecunidria,
isto é, dada a omissdo no cumprimento do dever de recolher tributo, instaura-se a relacéo
juridica tributdria em face da sancdo administrativa aplicada. E, a respeito da inclus@o no
conceito de obrigacdo tributdria principal da figura das penalidades tributdrias, ensina

Eurico Marcos Diniz de Santi” :

“A obrigagdo principal, criagdo de expediente técnico-juridico, consagra em
um sé objeto, em uma sé relacdo juridica, mediante a operagdo de soma ou
unido de relacdes, os objetos das relagdes juridicas patrimoniais: relagdo
juridica tributdria, relacdo juridica da multa pelo ndo pagamento, relagdo
juridica de mora e relacdo juridica sancionadora instrumental, prética esta que,
se, de um lado, facilita a integracdo e cobranca do débito fiscal, de outro,
dificulta o discernimento das vdrias categorias e regimes juridicos dispares que
compdem a denominada obrigacdo tributdria principal.”

% Apud Leandro Paulsen, Direito tributdrio: Constituicdo e Cédigo Tributdrio a luz da doutrina e da
Jurisprudéncia, 10 ed. Porto Alegre: Ed. Livraria do Advogado / ESMAFE, 2008, p. 878.
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Contudo, a opg¢do do legislador do Cdédigo Tributirio Nacional em incluir como
objeto da obrigacdo tributdria principal o pagamento de penalidade pecunidria sofreu
severas criticas por parte da nossa doutrina. Dentre as que se destacam, temos a de Paulo
de Barros Carvalho™, que observa como equivoco legislativo a inclusdo da penalidade

como objeto possivel da obrigagao tributdria, assim arrematando:

“(...) Incoeréncia vitanda e deplordvel, que macula a pureza do conceito legal,
sobre ferir os canones da l6gica. Para notd-la, ndo € preciso ter partes de bom
jurista, muito menos promover estudos aprofundados de Direito Tributdrio.
Basta acudir a mente com a defini¢do de tributo fixada no art. 3° desse Estatuto,
em que uma das premissas €, precisamente, ndo constituir a prestagdo
pecunidria san¢do de ato ilicito. Ora, a prosperar a ideia de que a obrigacdo
tributdria possa ter por objeto o pagamento de penalidade pecunidria, ou multa,
estard negando aquele carater e desnaturando a instituicdo do tributo. O dislate é
inconcebivel, e todas as interpretacdes que se proponham respeitar a harmonia
do sistema haverdo de expungi-la da verdadeira substancia do preceito.”

No mesmo sentido segue o raciocinio de Luciano Amaro”, que, por sua vez,
afirma que “o legislador errou ao contaminar o conceito de obrigagdo tributdria com a
sujeicdo do infrator ao jus puniendi estatal (ainda que se trate de sujeicdo que apenas
implique a imposi¢do de sancdo pecunidria). A sancdo — pecunidria embora — ndo € tributo,

e quem o afirma € o préprio Cédigo Tributdrio Nacional (art. 3°)”. (itdlico original).

Todavia, temos entendimento diverso dos autores acima citados, pois a discussao
diz respeito ndo a defini¢do do tributo, mas do crédito dele decorrente, isto €, temos na
verdade dois tipos de crédito tributdrio: o primeiro, em decorréncia da concregdo hipotética
da regra matriz que define a espécie tributdria; o segundo, pelo descumprimento do dever
imposto em face do comportamento realizado como apto de fazer incidir a norma juridica
de tributacdo. No primeiro, temos a figura do tributo, que, por sua vez, na forma como
definido no artigo 3°, do Cddigo Tributario Nacional, ndo poderd ser um comportamento

ilicito. Mas, no segundo, temos a descri¢do de conduta relativa ao ndo cumprimento do

70 Paulo de Barros Carvalho. Curso de Direito Tributdrio. Sio Paulo, 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p-
291-292.
" Luciano Amaro. Direito Tributdrio Brasileiro, 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 248.
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comportamento prescrito como licito e consubstanciado na prestacdo pecunidria
compulséria de levar dinheiro aos cofres publicos ou no descumprimento do dever juridico
de cumprir prestacdes positivas ou negativas em favor da fiscalizacdo ou arrecadagdo de

tributo’>.

Para nés, a obrigacdo tributdria principal é relacdo juridica cujo objeto
consubstancia-se no comportamento de levar dinheiro aos cofres publicos a titulo de
tributo, na forma da defini¢do contida no artigo 3° do mesmo diploma legal ou no
comportamento de levar dinheiro aos cofres ptiblicos a titulo de penalidade pecunidria

imposta pelo descumprimento do dever legal imposto.

Portanto, a obrigacdo juridica tributdria principal serd representada pelo
comportamento de levar dinheiro aos cofres publicos a titulo de tributo ou de penalidade
tributdria aplicada, e, por tal razio, entendemos que a relagdo juridica tributria é género
do qual a obrigacdo tributdria principal (relagdo juridica de conteido patrimonial) é

espécie.

4.2. O Fato Juridico da Obrigac¢io Tributiria Principal

A obrigacdo tributdria € relacdo juridica entre sujeitos de direitos e deveres, que, em
decorréncia da veiculacdo em lei, t€m por objeto o comportamento de levar dinheiro aos
cofres publicos a titulo de tributo ou sob a aplicagdo de penalidade pecunidria, bem como o
comportamento de realizar prestacdes positivas ou negativas em favor da Administracio

Tributaria com a finalidade de auxiliar na fiscalizagdo e arrecadacio de tributos.

"2 Teremos a oportunidade de voltar a esta discussio quando tratarmos das sancdes aplicadas pelo
inadimplemento das obrigagdes tributdrias acessorias no capitulo VII do nosso trabalho.

69



Segundo os ensinamentos de Almilcar de Aratjo Falcdo”, “a fonte da obrigacdo é a

lei, mas ndo basta a existéncia de lei para que a obrigacdo tributdria se instaure, porque
para o nascimento da obrigagdo serd necessirio que surja concretamente o fato ou
pressuposto que o legislador indica como sendo capaz de servir de fundamento a
ocorréncia da relagdo juridica tributéria. E € a esse fato ou pressuposto que se d4 o nome de

fato gerador”.

Para o citado autor’”, fato gerador é, pois, o fato, o conjunto de fatos ou o estado de
fato, a que o legislador vincula o nascimento da obrigacdo juridica de pagar um tributo
determinado, sendo que nesta definicdo estdo mencionados, como elementos relevantes
para a caracterizacdo do fato gerador, os seguintes: a) a previsdo em lei; b) a circunstancia
de constituir o fato gerador, para o direito tributdrio, um fato juridico, na verdade um fato
econdmico de relevancia juridica; c) a circunstincia de tratar-se do pressuposto de fato

para o surgimento ou a instauragdo ex lege de pagar um tributo determinado.

O Cdédigo Tributdrio Nacional prescreve, no artigo 114, que “o fato gerador da
obrigacdo principal € a situacdo definida em lei como necessdria e suficiente a sua

ocorréncia”.

Vé-se que o legislador do Cédigo Tributdrio Nacional destaca como necesséria,
para a instauracdo da relacdo juridica tributdria, a ocorréncia de um fato que tenha as
mesmas caracteristicas das prescritas em lei. Contudo, do ponto de vista terminoldgico, a
opg¢do do legislador pela expressao “fato gerador” é motivo de criticas por nossa doutrina
tributdria, porque o legislador utiliza-se da mesma expressdo para denominar tanto a

prescri¢do de uma situacdo abstrata quanto uma referéncia a situagcdo concreta.

> Almilcar de Araiijo Falcdo. Fato gerador da obrigacdo tributdria, 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1974, p. 26.
™ Almilcar de Aratjo Falcdo. Op. cit., p. 26-27.
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Na nossa doutrina, podemos destacar a critica a expressdo “fato gerador”, feita por

Geraldo Ataliba’, que assevera:

“A nossa doutrina tradicional, no Brasil, costuma designar por fato gerador
tanto aquela figura conceptual e hipotética — consistente no enunciado descrito
do fato, contido na lei — como o préprio fato concreto que, na sua conformidade,
se realiza, hic et nunc, no mundo fenoménico.

Ora, ndo se pode aceitar essa confusdo terminoldgica, consistente em designar
duas realidades tao distintas pelo mesmo nome.

Nio é possivel desenvolver trabalho cientifico sem o emprego de um
vocabuldrio técnico rigoroso, objetivo e univoco. Por isso parece errado
designar tanto a previsdo legal de um fato, quanto ele prdprio, pelo mesmo
termo (fato gerador).

Tal é a razdo pela qual sempre distinguimos estas duas coisas, denominando
‘hipdtese de incidéncia’ ao conceito legal (descricdo legal, hipotética, de um
fato, estado de fato ou conjunto de circunstincias de fato) e ‘fato imponivel’ ao
fato efetivamente acontecido, num determinado tempo e lugar, configurando
rigorosamente a hipétese de incidéncia”.

O equivoco incorrido pelo legislador do Cédigo Tributario Nacional também néo

passou despercebido aos olhos da doutrina de Almilcar de Aratjo Falcdo’®, ao ensinar que:

“Nado é fato gerador quem cria, quem, digamos assim, gera a obrigagdo
tributdria. A fonte de tal obrigacdo, a energia ou for¢a que a cria ou gera é a
prépria lei.

O fato gerador €, apenas, o pressuposto material que o legislador estabelece para
que a relag@o obrigacional se instaure.

A obrigagdo tributdria nasce, cria-se, instaura-se por forca da lei; na lei estdo
todos os seus fatores germinais. O chamado fato gerador marca, apenas, o
momento, 0 pressuposto, a fattispecie normativa para que o vinculum juris
legalmente previsto se inaugure.”

Paulo de Barros Carvalho’’ também despreza a denominacdo feita pelo legislador
do Cédigo Tributério Nacional e adota “hipdtese de incidéncia como a descrigdo normativa
de um evento e fato juridico tributdrio como a concre¢do do evento previsto no descritor da

regra de incidéncia. Fato juridico porque tem o conddo de irradiar efeitos de direito. E

5 Geraldo Ataliba, Hipdtese de Incidéncia Tributdria, 6 ed.. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 54.
7% Amilcar de Aratjo Falcdo. Op. cit., p. 29.
"7 Paulo de Barros Carvalho. Op. cit., p. 244-245.
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tributdrio pela simples razdo de que sua eficdcia estd intimamente ligada a instituicdo do

tributo”.

Importante observar que nossa doutrina tributdria ndo ¢ unanime em criticar a
expressdo “fato gerador” enunciada no artigo 114 do Cdédigo Tributdrio Nacional. Dentre

os defensores, estd Luciano Amaro’®, que assevera:

“Afinal, ndo vemos inconveniente sério no emprego ambivalente da expressao
“fato gerador” (para designar tanto a descri¢do legal hipotética quanto o
acontecimento concreto que lhe corresponda). Crime, no direito penal, também
designa a previsdo da lei e o acontecimento que costuma ser relatado no
noticidrio policial, e essa circunstincia ndo tem impedido o progresso da ciéncia
penal. Cremos também que ndo se tenha pensado, no direito privado, em
proscrever a referéncia, na norma legal abstrata, a atos ou fatos juridicos, a
pretexto de que, enquanto alguém ndo atuasse concretamente, ou enquanto nao
ocorresse tal ou qual fato concreto, seria imperioso restringir o discurso legal a
expressdo de hipdteses juridicas.

Quando, por conveniéncia didética, se quiser distinguir a descri¢do abstrata
feita pela lei e o acontecimento concreto (cuja correspondéncia com a primeira
d4 nascimento a obrigacdo de pagar tributo), pode-se falar em “hipdtese de
incidéncia do tributo” e “fato gerador do tributo”. Sem embargo, utilizamos esta
dltima expressdo em sentido amplo (abrangente também da descricdo legal
abstrata), a ndo ser quando haja necessidade de fazer a comentada
discriminag@o”. (itdlico original).

O nosso posicionamento a respeito do emprego ambivalente da expressdo “fato
gerador” enunciada no texto legal acompanha a doutrina formulada por Paulo de Barros
Carvalho, conforme exposto acima. A lei veicula os pressupostos necessarios ao
nascimento da obrigacdo tributdria, e estes pressupostos estdo descritos abstrativamente
como capazes de fazer incidir a norma juridica tributdria: “A ocorréncia da vida real,
descrita no suposto da norma individual e concreta expedida pelo 6rgdo competente, tem

de satisfazer a todos os critérios da norma geral e abstrata” 7

para que assim tenhamos o
fato tipico e capaz de fazer irromper a obrigagdo tributdria. Entdo, o que temos € a

materializagdo do direito que se efetiva em dois acontecimentos: o primeiro, pela

veiculagd@o abstrata na norma como um dado evento; o segundo, pela concre¢do ou efetiva

8 Luciano Amaro. Op. cit., p. 262.
" Paulo de Barros Carvalho. Op. cit., p. 246-247.
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realizacdo no mundo fenoménico desta situacdo em tese (evento possivel de ocorréncia ou

nao).

Portanto, temos que o fato juridico da obrigacdo tributdria principal serd o
acontecimento composto de todas as condic¢des tipicas e pertinentes previstas no descritor
da norma geral e abstrata, que, por sua vez, apds sua devida constru¢do em linguagem

competente, instaurard a relagdo juridica obrigacional.

N

Os conceitos atinentes a obrigagcdo tributdria principal poderdo ser mais bem
visualizados a partir da norma juridica tributaria, de modo a demonstrar sua construcio

formal e com o posicionamento de cada um dos seus elementos.

4.3. A Construcio da Norma Juridica Veiculadora de Obrigacido Tributiria

Principal

Vimos que a obrigagdo tributdria principal tem como pressuposto necessirio a
definicdo dos seus caracteres em lei. Ela (lei) prescreverd a situacdo hipotética como
necessdria e suficiente para a instauracdo da relacdo juridica obrigacional. E, em se
tratando de relacdo juridica tributdria, o seu objeto ndo poderd ser outro sendo o
comportamento de levar dinheiro aos cofres publicos, seja em razio do pagamento de

tributo, seja pela aplicacdo de penalidade tributdria.

Assim, o principio da legalidade consagra o processo enunciador de normas
juridicas no nosso sistema do Direito Positivo, tendo em vista determinar o tipo de ato que
as insere no mundo juridico. Assim, em se tratando de tributo, a lei instituidora definira
ndo apenas a hipétese de incidéncia (antecedente), mas também todos os elementos que a
integrardo, como os sujeitos e o conteido da obrigacdo tributdria decorrente da incidéncia

da norma (consequente).
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As normas juridicas sdo juizos hipotéticos, em que se vincula determinada
consequéncia a ocorréncia de um determinado fato, ou seja, sdo significacdes obtidas a

partir da leitura dos textos do direito positivo.

O direito positivo, na qualidade de conjunto de normas juridicas, apresenta um
discurso prescritivo, pois, por ser constru¢do humana, volta-se a disciplinar
comportamento humano, ou seja, a conduta entre pessoas dentro de uma mesma sociedade,
a chamada 16gica dedntica (dever-ser). Mas, as normas somente poderdo ser construidas a
partir de um processo de constru¢do seméntica e sintdtica extraido do préprio texto de lei

(direito positivo), para que se tenha confirmado o seu fundamento de validade.

A norma juridica que define o nucleo do tributo é chamada de norma tributdria em
sentido estrito, ou seja, € a denominada regra matriz de incidéncia tributdria. A norma
tributdria em sentido estrito define a incidéncia fiscal, isto €, dada a ocorréncia da situacio
hipotética prevista no antecedente desta norma, instaura-se uma relacdo juridica de cardter
tributdrio. Esta relagdo serd composta por um sujeito ativo (detentor de um direito
subjetivo de exigir o objeto desta relacio) e o sujeito passivo (devedor, ou seja, obrigado a
cumprir com a entrega do objeto). “Ela traz uma construcdo l6gica produzida pelo cientista
do Direito na forma de juizo hipotético-condicional. Assim, apresentard uma estrutura
dual: hipétese e consequéncia. O dever-ser une a hipétese e a consequéncia e recebe o
nome de conectivo dedntico. Realizando-se o fato previsto no suposto, instaura-se a
consequéncia, mesmo que as pessoas, cuja conduta foi regulada propositadamente, ndo a
observem. Esse dever-ser interno no consequente da norma é chamado de dever-ser

intraproposicional.” *

%9 Paulo de Barros Carvalho. Op. cit., p. 28-33.
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Assim, temos a norma juridica em sentido estrito, ou seja, a regra matriz de
incidéncia tributaria como uma construg¢do légica da norma juridica de tributagdo que
representa em si mesma o fundamento de validade de exigéncia da obrigagdo tributéria
principal. Ela representa, portanto, uma norma geral e abstrata que prescreve a possivel
instauracdo de relacdo juridica tributdria, caso ocorra a situacdo hipotética descrita no seu
antecedente. E, para melhor compreensdo do tema, é importante destacar os aspectos que
compdem a “norma-padrao de incidéncia tributdria, isto é, a regra matriz de incidéncia

a5 81
tributaria” °.

4.3.1. Regra Matriz de Incidéncia Tributaria e seus Aspectos

A norma juridica em sentido estrito € a norma juridica que define o nicleo do
tributo e assim é denominada de regra matriz de incidéncia tributdria, porque define a
incidéncia fiscal, isto é, dada a ocorréncia da situacdo hipotética prevista no antecedente
desta norma, instaura-se uma relacdo juridica de cardter tributdrio prescrita no seu

consequente.

Assim, partindo das teorias®? de Geraldo Ataliba e de Paulo de Barros Carvalho, a
norma juridica de tributacdo € composta por um antecedente (hipStese) e um consequente

normativo (mandamento).

83 C -
Paulo de Barros Carvalho™, ao estudar a estrutura da norma juridica tributaria, faz

uma andlise da constru¢do da norma juridica a partir da abordagem feita pelo jusfilésofo

81 Paulo de Barros Carvalho. Op. cit., p. 237.

82 Sobre o tema, vide obras dos mencionados autores: Geraldo Ataliba (Hipdtese de Incidéncia Tributdria) e
Paulo de Barros Carvalho (Curso de Direito Tributdrio; Direito Tributdrio — Fundamentos Juridicos da
Incidéncia; e Teoria da Norma Tributdria).

83 Paulo de Barros Carvalho, in Teoria da Norma Tributdria, 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981,
p. 28-33.
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argentino Carlos Cossio™ em comparagio a teoria construida por Kelsen. Segundo Paulo
de Barros Carvalho, na teoria de Cossio, o Direito é representado por meio da chamada
norma dupla ou norma complexa e, para a teoria egoldgica do Direito (Kelsen), a norma
completa seria formada pela disjuncdo de dois juizos hipotéticos, isto €, dentro da mesma
estrutura logica, por meio da conjunc¢do disjuntiva “ou”, formar-se-iam duas proposi¢cdes
de “dever-ser”. A primeira, que pode ser equiparada a norma secundaria de Kelsen, Cossio
designou de “endonorma”, e a segunda, que teria a mesma funcdo da norma primdria, o

autor argentino chamou de “perinorma”. E, assim, conclui Paulo de Barros Carvalho:

“Em suma, tanto as perinormas (normas primdrias) quanto as endonormas
(normas secunddrias) tém a mesma estrutura estdtica: hipdtese ou suposto e
consequéncia. Nas endonormas, o suposto € a descri¢do de um evento que, uma
vez ocorrido concretamente, faz desencadear a consequéncia que lhe foi
imputada. Nas perinormas, o suposto é justamente a previsio do ndo
cumprimento da prestagdo estipulada como conteido da consequéncia de
alguma endonorma, enquanto sua consequéncia serd o estabelecimento de
relagdo juridica de indole sancionatéria. Disso resulta que estudar as hipéteses
das perinormas nada mais € do que estudar as infracdes, vale dizer, os
comportamentos que ndo realizem as prestagdes (deveres juridicos) fixados em
regras endonormativas (ou secunddrias de Kelsen), e para os quais a ordem
juridica imputa as chamadas san¢des. Do mesmo modo, estudar a consequéncia
das perinormas ndo significa mais que tratar das san¢des juridicas.”

Assim, Paulo de Barros Carvalho afirma adotar esta concepcdo da construgdo da
norma juridica completa e destaca que “duas sdo as estruturas que formam a norma

S < i 85
completa: a da norma primédria e a da norma secundéria”.

E, sobre a doutrina da norma juridica, Lourival Vilanova®® também d4 sua
contribuicdo ao construir seus ensinamentos sob a concep¢do de que a norma juridica
completa possui uma estrutura dual: a primeira parte é chamada de norma primdria, e a

secunda, de norma secunddria. Na norma primdria, hd a descri¢do de situacdes faticas ou

8 Carlos Cossio. La Teoria Egologica del Derecho y Concepto Juridico de Libertad, 2 ed. Abeledo Perrot,
1964.

85 paulo de Barros Carvalho, Direito Tributdrio: Fundamentos Juridicos da Incidéncia, Sdo Paulo: Saraiva,
2004, p. 88.

8 Lourival Vilanova. As estruturas Logicas e o Sistema do Direito Positivo. Sao Paulo: Noeses, 2005, p.
105-106.
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situacdes ja juridicamente qualificadas, ou seja, estabelece ela as chamadas relacdes
dednticas de direitos e deveres, como consequéncia da verificacido de pressupostos, fixados
na proposic¢ao contida na hipétese (situagdes factuais). A norma secunddria, por sua vez,
estabelece as consequéncias sancionadoras, tendo em vista o ndo cumprimento do dever
inserido na norma determinante da conduta juridicamente devida (dever de prestar,
positivo ou negativo), que funciona como fato juridico ilicito e antijuridico, fundante de
outra pretensdo, a de exigir coativamente perante 6rgdo estatal a efetivacdo do dever
constituido na norma primdria. As denominagdes adjetivas “primdria” e “secunddria” nao
exprimem relacdes de ordem temporal ou causal, mas de antecedente légico para
consequente 16gico, pois se trata de uma relacdo de ordem ndo simétrica. A norma
sancionadora pressupde, primeiramente, a norma definidora da conduta exigida, ou seja,
sem a norma primadria, a norma sancionadora carecera de sentido. A norma priméria, sem a

secunddria, desjuridiciza-se.

Diante dos ensinamentos acima, tomamos a regra matriz de incidéncia tributéria
como uma espécie de norma primadria, posto que traz em seu antecedente a descricio de um
evento possivel de ocorréncia e capaz de fazer instaurar uma consequéncia juridica de
vinculacdo entre sujeitos de direitos e deveres. E “a regra matriz de incidéncia tributdria,
como uma norma geral e abstrata, ndo traz, na hipdtese, a descricio de um evento
especialmente determinado, trago peculiar as normas individuais e concretas. Antes alude a
uma classe de eventos, na qual se encaixardo infinitos acontecimentos concretos. E a
operagdo légica de inclusdo de um elemento numa classe é chamada de ‘subsunc;e”lo”’.87
Esta operagdo l6gica ndo transpassa do mundo abstrato para o concreto automaticamente.

E necessdria a interpretacdo ou ato de vontade do aplicador da norma ao verificar a

identidade estrita ou nota de pertinencialidade dos elementos do mundo factual aos

87 Paulo de Barros Carvalho. Op. cit., p. 86.
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prescritos na norma geral e abstrata, em respeito ao principio da tipicidade e legalidade,

como afirmamos no capitulo I. Neste sentido, Paulo de Barros Carvalho ensina que:

“Essa nota revela, imediatamente, que a incidéncia da regra ndo ocorrerd enquanto
norma individual e concreta, dando a conta da subsuncdo do fato a classe de
acontecimentos descritos no suposto, ndo for expedida por érgio competente. E
que as normas gerais e abstratas ndo ferem diretamente as condutas
intersubjetivas, para regula-las. Exigem o processo de positivagdo, vale dizer;
reclamam a presenca de norma individual e concreta a fim de que a disciplina

prevista para a generalidade dos casos possa chegar ao sucesso efetivamente

ocorrido, modalizando deonticamente as condutas”. %

Portanto, firmados nos ensinamentos acima, temos que o antecedente tem a funcao
de descrever um fato da norma geral e abstrata como possivel de ocorrer no mundo
fenoménico. J4 o consequente tem a funcdo de prescrever a relacdo juridica que se
instaurard em razdo da materializacdo do fato previsto no antecedente da norma geral e
abstrata. A norma juridica tributdria terd sua incidéncia condicionada a ocorréncia do fato
previsto na sua hipétese legal. Acontecido o fato previsto na hipdtese da lei, o mandamento

produz seus efeitos, de modo a exigir a realizagdo de um dado comportamento.

Para uma maior compreensdo, analisemos cada um dos aspectos contidos nos

elementos da regra matriz de incidéncia tributdria, iniciando pela Hipdtese de Incidéncia.

4.3.1.1. Aspectos da Hipétese de Incidéncia

A hipétese de incidéncia é a descricdo legislativa de um fato a cuja ocorréncia
concreta e material a lei atribui forca juridica para determinar o nascimento da obrigacio
tributdria. “Ha de significar, sempre, a descricdo normativa de um evento que, concretizado
no nivel das realidades materiais e relatado no antecedente de norma individual e concreta,

fard irromper o vinculo abstrato que o legislador estipulou na consequéncia”.89 E os

88 Paulo de Barros Carvalho. Op. cit., p. 86-87.
8 Paulo de Barros Carvalho. Op. cit., p. 244.
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aspectos essenciais da hipdtese de incidéncia tributdria sdo: a) aspecto material; b) aspecto

temporal e c) aspecto espacial.

4.3.1.1.1. O aspecto material da Hipdtese de Incidéncia

O aspecto material estd inserido no antecedente da norma geral e abstrata. Ele
descreve um comportamento de uma pessoa representado por um verbo e seu

complemento, conjugados por condi¢gdes espaciais e temporais.

Segundo as li¢gdes de Paulo de Barros Carvalho, é imprescindivel que se trate de:

“verbo pessoal e de predicacdo incompleta, porque para a definicio do
antecedente da norma-padrdo do tributo, quadra advertir que ndo se pode
utilizar os da classe dos impessoais (como haver), ou aqueles sem sujeito (como
chover) porque comprometeriam a operatividade dos designios normativos,
impossibilitando ou dificultando seu alcance. Isso concerne ao sujeito, que
pratica a ag@o, e bem assim ao complemento do predicado verbal, que,
impreterivelmente, hd de existir. Descabe falar-se, portanto, de verbos de
sentido completo, que se expliquem por si mesmos” *°.

O aspecto material € a indicagdo de uma acdo qualquer ou de fato a partir do qual,
e uma vez ocorrido no mundo fenoménico, forma-se o chamado fato juridico tributério. E

assim chamado de imagem “abstrata de um fato juridico”. o

4.3.1.1.2. Aspecto Temporal da Hipoétese de Incidéncia

O antecedente da norma juridica tributdria descreve um comportamento de
possivel ocorréncia em sociedade e que € capaz de instaurar a relacdo juridica veiculadora
de direitos e deveres. E, para que haja a formacdo deste vinculo juridico, é necessario que
este comportamento seja previsto dentro de um lapso temporal como apto a fazer incidir a
norma juridica geral e abstrata. A norma juridica trard em seu bojo a indica¢do das

circunstincias de tempo.

% Paulo de Barros Carvalho. Op. cit., p- 255.
°! Geraldo Ataliba. Op. cit., p. 107.
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O aspecto temporal da hipdtese de incidéncia tem como funcio indicar 0 momento
em que ocorre o comportamento descrito no antecedente da norma juridica como apto a
fazer nascer a obrigacdo tributaria. Neste sentido, Paulo de Barros Carvalho ensina que o
critério temporal da hipdtese tributdria representa “o grupo de indicag¢des, contidas no
suposto da regra, e que nos oferecem elementos para saber, com exatiddo, em que preciso
instante acontece o fato descrito, passando a existir o liame juridico que amarra devedor e

credor, em funcdo de um objeto — o pagamento de certa prestagdo pecunidria” 2

Assim, temos que o aspecto temporal da hipdtese tributdria tem a funcido de
designar de forma implicita ou explicita o0 momento da ocorréncia do fato juridico. Diz
“implicita ou explicita” porque nem sempre ha a indicacdo legislativa. Contudo, hd um
limite constitucional intransponivel a descricdo do legislador, na fixacdo do aspecto
temporal, pois ndo pode ser anterior a consumagio do fato, em respeito ao principio da
irretroatividade das normas, prescrito no artigo 150, III, “a”, da Constituicdo Federal de

1988.

4.3.1.1.3. Aspecto Espacial da Hipétese de Incidéncia

O aspecto espacial da norma juridica tributdria representa a descri¢do legal com
circunstancia de lugar como relevante a indicagdo da ocorréncia do fato juridico. Cumpre
lembrar que a Constituicdo Federal de 1988, ao prescrever as competéncias tributarias de
cada Pessoa Juridica de Direito Publico, consignou os limites territoriais para o respectivo
exercicio. Como descricdo legal, a hipdtese de incidéncia qualificard um determinado fato
como juridico e habil a determinar o nascimento da obriga¢do tributdria quando este fato
efetivamente se realizar no ambito territorial de validade da norma que traz os seus

elementos de identificagdo, isto €, no ambito territorial de competéncia do legislador

%2 Paulo de Barros Carvalho. Op. cit., p. 260-261.
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ordinario. Isto decorre da prescri¢do constitucional do principio da territorialidade da lei

tributaria.

Assim, o acontecimento social somente ganhard atributos de juridico se realizado
no lugar previsto implicita ou explicitamente na lei como apto a ocasionar o nascimento da

obrigagdo tributdria.

4.3.1.2. Aspectos do Consequente Normativo

Em linhas atrds, tratamos dos aspectos da hipé6tese de incidéncia como indicadores
dos elementos capazes de instaurar o vinculo juridico veiculador de direitos e deveres
depois de ocorridos no mundo fenoménico. O comportamento descrito, uma vez ocorrido,
ganha status de fato juridico, fazendo irromper o consequente ou prescritor da norma
juridica. O consequente veicula os critérios para identificacdo do vinculo juridico, bem
como a identificagdo dos sujeitos que o compordo e a dimensdo do objeto de vinculacio
entre estes sujeitos de direitos e deveres. Assim, os critérios para identificacdo do

aparecimento da relacdo juridica s@o: a) critério pessoal e o b) critério quantitativo.

4.3.1.2.1. Aspecto Pessoal

O critério pessoal encontra-se no prescritor normativo. Existem sujeitos do vinculo
juridico, isto €, pessoas que se encontram atreladas, umas as outras, com vistas ao objeto,
que ¢ a prestacdo. Assim, temos 0 sujeito ativo e o sujeito passivo vinculados entre si para

a garantia de direitos e cumprimento de deveres.

O sujeito ativo € o titular do direito subjetivo de exigir a prestacdo pecunidria e
pode ser pessoa juridica de direito piblico ou privado. Entre as pessoas juridicas de direito
publico temos as investidas de capacidade politica (pessoas politicas de direito

constitucional interno), dotadas de poder legislativo e habilitadas a inovar a organizacio
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juridica, editando normas. H4 outras, sem competéncia tributdria, mas credenciadas a

titularidade de direitos subjetivos, como integrantes de relagdes juridicas obrigacionais.

A competéncia tributdria e a capacidade tributdria ativa podem estar reunidas em
um sujeito ativo, isto €, sujeito legislador (criador da figura tributéria por intermédio do seu
poder legislativo) e sujeito credor (sujeito credenciado por lei infraconstitucional a
arrecadar, fiscalizar e cobrar os sujeitos passivos). Contudo, isso ndo é regra. E possivel
encontrarmos, no nosso ordenamento, sujeitos ativos da relagdo juridica tributdria diversos
daquela entidade responsdvel pela institui¢do do tributo e que exercerdo apenas a atividade
de fiscalizar e de arrecadar, transferindo todo produto arrecadado ao ente politico que
institui a exacdo. Assim, temos que a competéncia tributiria € exercida no ambito

constitucional, e a capacidade tributaria ativa, no Ambito infraconstitucional.

A par disso, temos a figura de trés signos que representam a intencao do legislador
ao criar a figura tributdria: (i) fiscalidade; (ii) extrafiscalidade e (iii) parafiscalidade. Na
fiscalidade, afirma-se que a intenc@o da figura tributdria instituida tem por fim exclusivo
abastecer os cofres publicos, sem outros interesses de ordem social, politico ou econdmico.
O fim buscado € arrecadar dinheiro aos cofres puiblicos, como, por exemplo, a institui¢do
do ICMS. Na extrafiscalidade, a instituicdo do tributo prestigia certas situacdes de cardter
social, politico ou econdmico. O legislador adotara critérios de tratamento mais confortavel
ou menos gravoso na instituicdo do tributo e das normas de sua exigéncia, como, por
exemplo, a institui¢do do Imposto de Importacdo, sobre o qual, dependendo do bem ou
servico importado, a carga tributdria poderd ser elevada, como forma de prestigiar o
mercado interno. Finalmente, a parafiscalidade é representada pelo exercicio da capacidade
tributdria ativa com a legitimidade de dispor do valor arrecadado, isto €, ndo ha o repasse
ao ente publico que institui a exacdo, e os recursos auferidos serdo destinados ao

cumprimento dos objetivos da pessoa juridica que exerceu a atividade arrecadatdria. Na
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parafiscalidade, os sujeitos ativos poderdo ser pessoas juridicas de direito piblico (com ou
sem personalidade politica) e as entidades paraestatais (pessoas juridicas de direito
privado, mas que desenvolvem atividades de interesse publico), como, por exemplo, a
cobranca das contribuicdes exigidas pela Ordem dos Advogados do Brasil aos seus

1nscritos.

O sujeito passivo da relacdo juridica tributdria é a pessoa, vista na condi¢do de
sujeito de direito, seja pessoa fisica ou juridica, privada ou publica, de quem se exige o

cumprimento da prestacio pecunidria, nos nexos obrigacionais.
4.3.1.2.2. Aspecto Quantitativo

O critério quantitativo da regra matriz de incidéncia tributaria é representado pelo
conjunto de informagdes que o intérprete pode obter a partir da leitura dos textos do direito
positivo e que lhe dd com seguranca a exata quantia devida a titulo de tributo. Ele serd
representado explicitamente pela conjugacio de duas entidades: base de calculo e aliquota.
Uma das funcdes da base de cilculo é medir a intensidade do niicleo factual descrito pelo

legislador; para tanto, recebe a complementacao de outro elemento, que € a aliquota.

Segundo Paulo de Barros Carvalho’, a base de cdlculo é a grandeza instituida na
consequéncia da regra matriz de incidéncia tributdria e que se destina, primordialmente, a
dimensionar a intensidade do comportamento inserto no nucleo do fato juridico, para que,
combinando-se a aliquota, seja determinado o valor da prestacdo pecunidria.
Paralelamente, tem a virtude de confirmar, infirmar ou afirmar o critério material expresso
na composicdo do suposto normativo. A versatilidade categorial desse instrumento juridico

apresenta-se em trés fungdes distintas: a) medir proposicdes reais do fato; b) compor a

%3 Paulo de Barros Carvalho. Op. cit., p. 327.
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especifica determinacéo da divida e, c) confirmar, infirmar ou afirmar o verdadeiro critério

material da descricdo contida no antecedente da norma.

A aliquota é outro elemento que integra o critério quantitativo da norma juridica de
tributacdo, esta sujeita aos ditames da lei e, conjugada a base de célculo, d4 a compostura
numérica da divida, produzindo o valor que pode ser exigido pelo sujeito ativo, em

cumprimento da obriga¢do que nascera pelo acontecimento do fato tipico.

4.3.1.3. Conclusao

Expusemos acima a estrutura da norma juridica que define o ntcleo do tributo, ou
seja, da norma tributdria em sentido estrito e denominada regra matriz de incidéncia
tributdria. Assim, podemos representd-la como (sendo NJT = norma juridica tributaria, que

€ a regra matriz de incidéncia tributéria):

> Critério Material: descricdo de um fato caracterizado por um
comportamento.

— HIPOTESE:

> Critério temporal: indicacéo de lugar de configuracéo do fato.

NJT — > Critério espacial: indicacao de lugar de configuracao do fato.

L CONSEQUENCIA:| > critério Pessoal:

» Sujeito ativo: credor

» Sujeito passivo: devedor da prestacao

» Critério Quantitativo: indicacdao do quanto devido: BC + Aliquota.
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4.4. Sintese Conclusiva

No presente capitulo, iniciamos nosso estudo a respeito da obrigacdo tributéria
principal a partir da interpretagdo do enunciado veiculado pelo artigo 113, § 1°, do CTN,
que nos fornece o significado de uma relacdo, isto é, a pratica de um dado comportamento
prescrito como tipico e suficiente para fazer irromper um vinculo entre sujeitos, cujo objeto

€ uma prestacdo pecunidria.

Destacamos que a obrigacdo tributdria que tenha por objeto a prestagdo pecunidria
¢ tida como a relacdo juridica mais importante no direito tributdrio, pois tem por objetivo
atender aos anseios a que o Estado se propds perante o povo, e, assim, afirmamos que para
noés esta foi a razdo pela qual o legislador do Cédigo Tributdrio Nacional elegeu como
critério diferenciador entre as obrigacOes tributdrias principais ou acessdrias a

circunstincia de seu objeto ser ou ndo de contetido pecunidrio.

Desta forma, o fato juridico da obrigag@o tributaria principal serd o acontecimento
composto de todas as condicdes tipicas e pertinentes previstas no descritor da norma geral
e abstrata, que, por sua vez, apds sua devida constru¢do em linguagem competente,

instaurard a relacdo juridica obrigacional.

A relag@o juridica tributdria serd veiculada por uma norma tributdria em sentido
estrito, que define a incidéncia fiscal. E a chamada regra matriz de incidéncia tributdria.
Trata-se de uma relacdo juridica composta por um sujeito ativo (detentor de um direito
subjetivo de exigir o objeto desta relacio) e o sujeito passivo (devedor, ou seja, obrigado a

cumprir com a entrega do objeto). A hipdtese de incidéncia da norma é a descricdo

legislativa de um fato cuja ocorréncia concreta e material, a lei, atribui forca juridica para
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determinar o nascimento da obrigacdo tributdria. E os aspectos essenciais da hipotese de

incidéncia tributdria s@o: a) aspecto material; b) aspecto temporal e c) aspecto espacial.

J4 o comportamento descrito, uma vez ocorrido, ganha status de fato juridico,
fazendo irromper o consequente ou prescritor da norma juridica. O consequente veicula os
critérios para identificagdo do vinculo juridico, bem como dos sujeitos que o compordo € a
dimensdo do objeto de vinculagdo entre estes sujeitos de direitos e deveres. Assim, 0s
critérios para identificacdo do aparecimento da relacdo juridica s@o: a) critério pessoal e o

b) critério quantitativo.

Entendemos ter sido necessdria esta abordagem a respeito da obrigacdo tributdria,
principalmente no que se refere a espécie da obrigacéo tributdria principal. Os conceitos
aqui empregados serdo retomados na exposicdo do nosso tema principal: as obrigacoes

tributarias acessorias.
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CAPITULO V

5. REGIME JURIDICO DAS OBRIGACOES TRIBUTARIAS

ACESSORIAS

5.1.Conceito de Obrigacao Tributaria Acessoria

O artigo 113 do Cdédigo Tributdrio Nacional prescreve que a obrigacdo tributdria
serd de duas espécies: principal e acessoria. E, em seu § 2° prescreve que a obrigacdo
tributdria acesséria tem por objeto as prestagles, positivas ou negativas, previstas no

interesse da arrecadag@o ou da fiscalizagc@o dos tributos.

Conforme afirmamos na exposicao anterior, a obrigacdo tributdria principal serd a
relacdo juridica que terd por objeto o comportamento de levar dinheiro aos cofres publicos
a titulo de pagamento de tributo ou de penalidade tributaria imposta pelo descumprimento
do dever juridico de pagar tributo ou em face do inadimplemento de obrigacdes tributérias

acessorias a que estd sujeito o sujeito passivo.

Ja a obrigacgdo tributdria acessoria também serd uma relacao juridica; contudo, terd
por objeto o comportamento consubstanciado em prestagdes positivas ou negativas em
favor da arrecadagdo e fiscalizagdo de tributos. Serd representada pela acdo de submeter-se
0 sujeito passivo a obrigagdo de fazer, ndo fazer, suportar ou tolerar algo em prol das
atividades fiscais, tendentes a verificarem a ocorréncia ou ndo de comportamento descrito

pela norma juridica em sentido estrito como habil a fazer incidir a norma de tributacao.

Portanto, temos que o conceito de obrigagao tributdria acessoria € a relagdo juridica

instaurada entre sujeitos de direitos e deveres, que, sem possuir cunho patrimonial, traz
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como objeto o comportamento de fazer, ndo fazer, tolerar ou suportar algo no auxilio da

fiscalizacdo e arrecadacgéo de tributos.

Contudo, hd quem negue o cardter obrigacional da chamada “obrigacdo tributaria
acessoria”, por entender lhe faltar os elementos exigidos pela doutrina civilista da
patrimonialidade e da transitoriedade, tratando-a como um dever juridico apenas, e, assim,

denominando-a de mero dever administrativo, formal, instrumental ou acessorio’”,

Mas que seria entdo este “dever juridico”? Estaria ele fora do &mbito obrigacional?
Entendemos que a discussdo quanto ao cardter obrigacional ou n@o das obrigacdes
acessorias ndo passa de mera confusdo de conceitos juridicos, ou seja, entre categorias
formais e materiais. Formais, porque dizem respeito ao cumprimento da obrigacdo, e

materiais, porque prescritas e normatizadas como obrigacoes.

Deste tema tratou José Souto Maior Borges95 :

“A relagdo entre obrigacdo e dever juridico ndo € uma relacdo entre espécie e
género, mas uma relagdo entre forma e conteido. Porque o dever é uma
categoria formal, estudada pela Teoria Geral do Direito, e a obrigacdo, uma
categoria dogmadtica, estudada pelas disciplinas juridicas particulares. Dai a
possibilidade de falar-se — com pertinéncia ao objeto do estudo — de obrigagdes
de Direito Civil, Comercial, Tributario, etc.

Nesse sentido, hd deveres que sdo obrigacionais e deveres que ndao sio
obrigacionais. Porque, enquanto o dever responde a uma categoria formal,
passivel de preenchimento por contetidos de normatividade os mais diversos, a
obrigagdo é uma categoria juridico-dogmadtica e, portanto apenas um dos
conteudos passiveis de incorporar-se aquela categoria formal.

As construcdes de Teoria Geral do Direito ndo se vinculam a este ou aquele
direito positivo determinado. Esta, por um corte metodolégico no dado juridico,
constr6i o dever como uma categoria puramente formal, prescindindo,
consequentemente, de qualquer investigacio de contetido normativo (juridico-
dogmatico). E € o enxerto de um contetido qualquer que converte a categoria
formal numa categoria dogmdtica (e. g., o dever particularizado como
administrativo, a obrigacdo civil, a obrigagdo tributdria).

Como a obrigagdo ndo é uma categoria logico-juridica, mas juridico-positiva,

2

construgdo de direito posto, é ao direito positivo a que incumbe definir os

requisitos necessdrios a identificacdo de um dever juridico qualquer como

% Roque Antonio Carrazza prefere adotar o termo “deveres instrumentais” (O Regulamento no Direito
Tributdrio Brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p. 19 e ss) e José Artur Lima Gongalves adota
o termo “dever instrumental ou dever acessorio” (Imposto sobre a Renda — Pressupostos Constitucionais.
Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 103 e ss.).

% José Souto Maior Borges. Op. cit., p. 38.
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sendo um dever obrigacional. Significa dizer: a obrigacdo é definida, em todos
os seus contornos, pelo direito positivo.” (italico ndo original).

Entendemos que o Codigo Tributario Nacional, por ser texto positivado em nosso
ordenamento juridico, prescreve a existéncia de duas espécies de obrigacdes tributdrias: a
principal e a acessdria. Se atribuirmos a obrigacdo tributdria acesséria a concepgdo de mero
dever, estamos afastando o seu cardter relacional entre sujeitos, porque, para que haja
relacdo juridica, € necessdria a previsao de ato sancionatério pelo seu descumprimento. Se
existe um direito a um dado objeto, logo haverd um dever. E este dever somente vinculard
um determinado sujeito se este tiver a certeza de aplicagdo de sanc¢do ou penalidade pelo

seu descumprimento.

A propé6sito, Alfredo Augusto Becker’®, ao realizar o estudo do conteddo da
relacdo juridica, aplica a doutrina de Pontes de Miranda, que nos ensina que “pode haver
dever sem obrigacdo, mas ndo pode haver obrigacdo sem dever, porque o sujeito ativo, na
relacdo juridica, tem o direito a prestacdo e, correlativamente, o sujeito passivo tem o dever
de presta-la. A pretensdo € o poder de exigir a prestacdo, ainda que esta seja uma abstencao
(ndo fazer). A obrigacdo é o ndo poder negar-se a exigéncia da prestacdo. Se o direito (cuja
pretensdo foi exercida) nfo € satisfeito pela prestacdo, entdo surge a coagdo: a coagdo é o

poder coagir; o sujeito ativo coage o sujeito passivo a efetuar a prestacdo.”

Para nds, o que diferencia um dever juridico da obrigacdo € a previsdo, nesta, pelo
direito positivo de aplicagdo de san¢@o pelo descumprimento do dever imposto. A
obrigacdo decorre do ato sancionatdrio do Estado, isto €, da incidéncia de uma norma de
cardter sancionatério. Entéo, a obrigacdo tributaria veiculada como acessdria pelo Cédigo
Tributario Nacional € uma obrigacdo propriamente dita, pois possui todos os elementos

que lhe ddo o status relacional.

% Alfredo Augusto Becker, Teoria Geral do Direito Tributdrio, 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1972, p. 311-312.
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Nosso entendimento segue o mesmo esbogado na doutrina formulada sobre a
matéria por Hugo de Brito Machado’’, para quem a obrigagdo tributdria é de duas espécies:

principal e acessoria.

“A obrigacdo principal, no dizer do CTN, tem por objeto o pagamento de
tributo ou penalidade pecunidria (art. 113, § 1°). Tem sempre conteido
patrimonial. J4 a obrigacdo acessdria, segundo o CTN, decorre da legislagdo
tributdria e tem por objeto as prestagdes, positivas ou negativas, nela previstas
no interesse da arrecadag@o dos tributos (art. 113, § 2°). Na obrigac¢do principal

a prestacdo é a entrega de dinheiro ao Estado. J4 na obrigacdo acesséria as
prestacdes positivas a que alude o Cédigo Tributdrio Nacional compreendem
um fazer, um nao fazer, ou um tolerar, como, por exemplo, (a) emitir uma nota
fiscal, escriturar um livro, inscrever-se no cadastro de contribuintes (fazer); (b)
nido receber mercadorias desacompanhadas da documentagdo legalmente
exigida (ndo fazer); (c) admitir o exame de livros e documentos pelo fiscal
(tolerar).”

No Direito Tributério, como também em toda fenomenologia juridica em geral, ndo
existe obriga¢do juridica que ndo seja resultado da incidéncia de uma norma juridica.
Entdo, podemos afirmar que estamos diante de duas normas juridicas diversas™: (i) a
norma juridica em sentido estrito — regra matriz de incidéncia tributdria formadora do
vinculo juridico (direito subjetivo e dever juridico) sempre de cardter patrimonial, isto é,
dever juridico de levar dinheiro aos cofres publicos; e (ii) a norma juridica da obrigacdo
acessoria, formadora de vinculo juridico obrigacional de cumprimento das prestacdes,
positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadagdo ou da fiscalizacdo da
administracdo tributdria. Esta, por sua vez, embora nio tenha como objeto principal levar

recursos financeiros aos cofres publicos, traz como caracteristica essencial que o dever

juridico nela prescrito corresponde a obrigacdo tributdria de demonstrar o todo praticado

7 Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributdrio, 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 150-151.

% Paulo de Barros Carvalho faz esta classificagio em norma tributaria em sentido estrito e em sentido amplo:
“Baseados nessa verificacdo empirica, nada congruente do que designar por norma tributdria em sentido
estrito aquela que marca o ndcleo do tributo, isto é, a regra matriz de incidéncia fiscal, e de normas
tributdrias em sentido amplo a todas as demais” (in Curso de Direito Tributdrio, 22 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2003, p. 238).
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pelo sujeito passivo da relacdo juridica no seu contexto fiscal-tributdrio. Esta dltima pode

ser chamada de norma juridica em sentido amplo.

Na esteira do que foi exposto até aqui, vimos que o Cdédigo Tributdrio Nacional
prescreve duas espécies de obrigacdo tributéria: a principal e a acessdria. Portanto, sendo a

obriga¢cdo uma categoria juridico-positiva, terd o perfil que o direito positivo tragar.

Conforme tipificada no Cédigo Tributdrio Nacional, a obrigagao tributdria principal
estard sempre voltada ao comportamento de levar dinheiro aos cofres publicos a titulo de
tributo, enquanto a obrigacdo tributdria acessoria terd sempre por finalidade atender aos

interesses do fisco no tocante a fiscalizagdo e arrecadagdo dos tributos.

Assim, a obrigacdo tributdria acessoria serd a relacdo juridica instaurada entre
sujeito ativo (via de regra, o Estado) e sujeito passivo (pessoa publica ou privada)
definidos pelo direito positivo, sendo o objeto desta relacdo consubstanciado no
comportamento de fazer, ndo fazer, tolerar ou suportar algo, com a finalidade de atender as
necessidades da fiscalizacdo e arrecadagdo de tributos, de modo a auxilid-la na aferi¢dao da
ocorréncia do fato juridico que tipifique a exigéncia de prestagdo pecunidria a titulo de
tributo. E o descumprimento deste comportamento ensejaré a aplicagdo de uma sang¢do, por
isso ndo pode ser chamada de mero dever, segundo a concep¢do de mero dever juridico

que se depreende das condutas de natureza facultativa ou permitida.

A obrigacdo tributdria acessoria, embora veiculada pelo Cédigo Tributdrio Nacional
como uma das espécies de obrigacdo tributdria, além de encontrar resisténcia na andlise
quanto a considerd-la em seu cariter obrigacional, também sofre severas criticas pelo

adjetivo que carrega: “acessoria’.
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A seguir, tentaremos demonstrar se a critica que o legislador do Cédigo Tributério
Nacional recebe de parte de nossa doutrina, por enunciar que a obrigacdo tributdria

também podera ser acessodria, tem ou nao fundamento.

5.2. A critica a expressao: “Obrigacao Tributaria Acessoria”

Vimos que o Cdédigo Tributdrio Nacional divide as obrigacdes tributdrias em: (i)
principal e (ii) acessdria. A primeira € consubstanciada em um dever juridico relacionado
ao pagamento de tributo ou penalidade pecunidria. A segunda, um dever juridico
relacionado ao cumprimento de prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no

interesse da arrecadagdo ou da fiscalizag@o dos tributos.

A expressdo obrigacio acessoria € criticada por respeitavel maioria da doutrina
tributarista, que afirma estar impropriamente denominada pelo Cdédigo Tributirio
Nacional. Para esta corrente, as obrigacdes acessorias sdo vinculos juridicos que nio

. . . 99
apresentam cunho patrimonial e constituem-se, segundo Paulo de Barros Carvalho™, em

“liames concebidos para produzirem o aparecimento de deveres juridicos, que
os suditos do Estado h@o de observar, no sentido de imprimir efeitos praticos a
percepcio dos tributos. E dever de todos prestar informacdes ao Poder Piiblico,
executando certos atos e tomando determinadas providéncias de interesse geral,
para que a disciplina do relacionamento comunitdrio e a administragdo da
ordem publica ganhem dimensdes reais e concretas. Nessa dire¢do, o
cumprimento de incontdveis deveres € exigido de todas as pessoas, no plano
sanitdrio, urbanistico, agrario, de transito etc., e, também, no que entende com a
atividade tributante que o Estado exerce”.

A critica ao Cédigo Tributdrio Nacional € feita segundo o entendimento de que
representa uma impropriedade a expressdo “obrigacdes acessorias”, algo que pode ser
verificado a partir da sua abrangéncia. Como imposicdes de um fazer ou de um nio fazer,

ndo podem caracterizar-se como obriga¢des, porque despidas de contetido de cunho

% Paulo de Barros Carvalho, Curso de Direito Tributdrio, 15. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2003, p- 288.
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patrimonial, motivo pelo qual ndo podem ser tomadas como “obrigacdes” em sentido

estrito, de acordo com as ligdes da Teoria Geral do Direito.

A expressdo prescrita no Cédigo Tributdrio Nacional — obrigacdo acessoria — sofre
criticas, além disso, pois o entendimento adotado é que somente poderd algo ter cariter de
obriga¢do quando possuir cunho patrimonial, ou seja, disser respeito explicitamente ao
pagamento de tributo ou penalidade pecunidria. As imposi¢des de fazer, deixar de fazer,
tolerar ou suportar, ndo sido consideradas obrigagdes, mas meros deveres formais ou

instrumentais, despidos de valor econdmico.

O cerne de toda discussdo acerca do tema — o carater obrigacional da obrigagcdo
acessoria — gira em torno da questdo da patrimonialidade e da transitoriedade, conceitos
estes adotados a partir da doutrina civilista e que serdo mais bem visualizados a partir do

préximo item.

5.3. Visao Critica das Doutrinas Tradicionais a respeito do que é
veiculado no Cédigo Tributario Nacional sob a designacao de “Obrigacao

Tributaria Acessoria”

A prescrigdo no texto positivo — Cédigo Tributdrio Nacional — de que a obrigacdo
tributdria € de duas espécies — principal e acesséria — € motivo de criticas por parte da
doutrina tributarista brasileira. Isto decorre do apego as estreitas licdes do direito privado,
especificamente a doutrina civilista das obrigacdes. Voltemos ao conceito de obrigagdo ja

analisado.
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A doutrina tradicional civilista define o instituto da obrigacdo como relacdo

juridica. Para Pontes de Miranda'®”

, “obrigacdo”, em sentido estrito, “€ a relacdo juridica
entre duas (ou mais) pessoas, de que decorre a uma delas, ao debitor, ou a algumas, poder

ser exigida, pela outra, creditor, ou outras, prestacdo. Do lado do credor, hd a pretensdo;

do lado do devedor, a obrigacdo”.

113

Como ja afirmamos, para Washington de Barros Monteiro'"", obrigagdo é: “a
relacdo juridica, de cardter transitdrio, estabelecida entre devedor e credor e cujo objeto
consiste numa prestagdo pessoal econdmica, positiva ou negativa, devida pelo primeiro ao

segundo, garantindo-lhe o adimplemento através do seu patrimonio”.

E no direito civil que quase toda doutrina ensina que a obrigagdo em sentido

técnico possui dois elementos indispensaveis: a patrimonialidade e a transitoriedade.

7z

A questdo da patrimonialidade defendida pela doutrina civilista € a de que a
prestacdo deve ser sempre suscetivel de afericdo econdmica, ou seja, de cardter pecunidrio
— se ndo, ndo é obrigacdo. A transitoriedade afasta o cariter de obriga¢des perpétuas, isto é,

elas nascem, surtem seus efeitos e depois se extinguem.

As criticas dirigidas ao Cédigo Tributdrio Nacional, ao tratar da obrigacdo acessoria
e prescrevé-la no artigo 113, dizem respeito a instituto diverso da obrigacdo tributdria,
porque, por influéncia direta da doutrina civilista, parte da doutrina tributdria tenta
descaracterizar a obrigag¢do tributdria acesséria como verdadeira obrigacdo, sob os
argumentos de que a obrigacdo principal é existente por si propria em uma determinada

relacdo juridica, ao passo que a obrigacdo acessdria subsiste com a funcdo complementar,

100 pyntes de Miranda, Tratado de Direito Privado, Tomo XXII, Rio de Janeiro: Borsoi, 1958, p- 12.
to1, Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito Civil, 4° Vol. 30 ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 8.
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podendo, em certos casos, até substituir a obrigacdo principal. Vejamos entdo o enunciado

veiculado pelo artigo 113 do Cédigo Tributario Nacional:

“Art. 113. A obrigacdo tributdria € principal ou acesséria.

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

§ 2° A obrigacgdo acesséria decorre da legislacdo tributdria e tem por objeto as
prestagdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadag@o ou
da fiscalizag@o dos tributos.

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

A interpretacdo aplicada pela critica ao texto citado do Cédigo Tributdrio Nacional
€ de que em Direito Tributdrio ndo se pode cogitar de obrigacdo tributdria acessoria, pois
ela se constitui num fazer que nao representa a prépria finalidade da obrigacdo, sendo antes

um fazer preordenado de um dar.

José Souto Maior Borges'®”, ao realizar uma avaliagdo critica das doutrinas

tradicionais sobre a obrigagdo tributdria acessoria, ensina que:

“Para essa vertente critica, o erro do CTN decorreria de que, em Direito
Tributdrio, ndo cabe a categoria doutrindria das obrigacdes de fazer. Porque,
para caracterizd-las como tais, ndo basta o simples facere. E necessario que esse
facere constitua a finalidade da propria obrigacdo. Ora, em Direito Tributério, a
obrigacdo de fazer ndo €, em si mesma, um fim, sendo um meio assecuratério do
cumprimento da obrigacdo principal ou de controle da observancia dos
pressupostos para o desfrute da imunidade ou isencdo. Logo, a obrigacdo
tributdria acesséria sé o seria num sentido impréprio, dada a sua irredutivel
atecnia. Porque a obrigacdo tributdria acessdria consiste num facere
preordenado a um dare, isto é, a obrigacdo tributdria principal, a sistematica do
CTN apartar-se-ia das obrigacdes de fazer, como tradicionalmente estudadas
pela doutrina”.

As criticas dirigidas ao texto do direito positivo, isto é, ao Coédigo Tributério

Nacional, fundam-se em proposta tipica de politica juridicam, porque ndo se sustentam em

102 Jos¢ Souto Maior Borges, Obrigacdo Tributdria (uma introducdo metodolégica), 2 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999, p. 44. Nesta obra, o a utor também trata da constru¢do realizada por Zelmo Denari
(Elementos de direito tributdrio, Sao Paulo, Juriscredi, s.d., pp. 216 e ss).
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nenhuma norma juridica, sendo apenas consideragdes de ordem estética juridica ou
rigorismo da linguagem. S3o criticas que ndo tém proposta de invalidar as normas contidas
no Cdédigo Tributdrio Nacional (art. 113), que disciplinam as obriga¢des tributdrias
acessorias. Elas, por serem propostas de politica juridica, sustentam apenas a técnica
incorreta empregada no texto legal, bem como a infelicidade do legislador ao incluir na

categoria obrigacional a obrigagao tributéria acessoria.

No Direito Tributdrio, o cardter acessoério da obrigacdo tributdria hid de ser
entendido no sentido préprio, isto €, em relacdo a obrigacdo de pagar tributo vista de
maneira global, ndo apenas vinculada a obrigacdo de pagar determinado tributo, porque
exigivel em razdo de um determinado e especifico fato tipico, por se tratar de hipdtese de

incidéncia isolada.

Regina Helena Costa'™, partindo da nocio de que a obrigagdo é uma categoria
juridico-positiva, sustenta que o emprego do adjetivo “acesséria”’, no ambito do direito
tributario, ndo traduz o conceito afeito a disciplina das obrigacdes na esfera civil, segundo

o qual “o acessoério segue o principal”. E arremata a autora'*:

“(...) A acessoriedade dessa obrigacdo, nos termos do CTN, exsurge do fato de
que o liame assim qualificado € estatuido para propiciar as efetivas fiscalizagdo
e arrecadag@o de tributo, objeto da obrigacdo principal, ainda que a situagdo
fatica especifica ndo revele a exigéncia daquele. Portanto, a mera possibilidade
de existéncia da obrigacdo principal legitima a imposi¢do de obrigagdes
acessorias, sendo esse o sentido da acessoriedade no contexto dos vinculos
obrigacionais tributdrios”. (itdlico da autora)

2z

Entdo, a acessoriedade ndo € vista no sentido de ligacio a uma determinada
obrigacido de que se dependa, mas no sentido de ser instrumento da obrigagdo principal. E

o caso da realizacdo de operagdes de circulacdo de mercadorias que sejam isentas do

1% Sobre o tema, vide a propésito o posicionamento de José Wilson Ferreira Sobrinho, Obrigacdo Tributdria

Acessoria. Sao Paulo: Gréfica Aquarela, 1988, p. 38-39.

104 Regina Helena Costa. Curso de direito tributdrio: Constituicdo e Cédigo Tributdrio Nacional. So Paulo:
Saraiva, 2009, p. 175.

19 Regina Helena Costa. Op. cit. 175.
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ICMS. O comerciante € obrigado a emitir nota fiscal mesmo que a operagdo realizada nio
gere a obrigacdo de pagar o ICMS. Nio existe a obrigagdo tributdria a qual esteja vinculada
a obrigacdo acesséria de emitir a nota fiscal. Contudo, a exigéncia da emissdo da nota
fiscal tem por objetivo controlar a receita e o faturamento da empresa, posto se tratar de
elementos integrantes de outros tributos, tais como: o Imposto Sobre Renda e as

Contribui¢des Sociais (PIS e COFINS).

Portanto, as obrigagdes tributdrias acessérias visam auxiliar e dar meios a
fiscalizacdo tributaria no sentido de investigar e controlar o recolhimento de tributos a que
o préprio sujeito passivo da obrigacgdo tributdria acessdria ou terceiro esteja sujeito, o que

decerto ndo retira o seu carater obrigacional, se a obrigagdo tributaria principal ndo ocorrer.

Na defesa do cardter obrigacional da obrigagdo tributdria acessoria, temos a

~ c . 106
conclusdo de José Souto Maior Borges

“A obrigacdo tributdria acesséria, ou melhor, a norma obrigacional tributdria
vale. E somente pode deixar de valer quando essa categoria for definitivamente
expulsa do ordenamento juridico brasileiro. Pois ela é, em certo sentido, mesmo
improprio, obrigacdo. Pretende-se que ndo o seja, ou melhor, que venha a
receber outra denominagdo pela alteragdo de sua disciplina normativa atual. E
mais ainda: uma irrelevante questdo de palavras. Exceto para quem,
equivocadamente, considere que o objetivo da ciéncia do Direito é atingir uma
precisdo absoluta de linguagem, a rigor inalcangdvel, e ndo o de solucionar
problemas emergentes na vida social. O que é perfeitamente logrado utilizando-
se nogcdes operativas, tais como a de obrigacdes acessérias.” (itdlico ndo
original).

Diante das consideracdes apresentadas, nio podemos negar as obrigacdes
acessorias o cardter obrigacional, o que, portanto, afasta a concepg¢éo trazida pela corrente
que se ampara em andlises a partir de nocdes extraidas do Direito Civil, onde o carater
acessOrio exige que uma obrigacdo esteja ligada a outra determinada obrigacdo, dita

principal.

1% José Souto Maior Borges. Op. cit., p. 45.
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Entdo, a acessoriedade no Direito Privado manifesta-se entre obrigagdes sob
um cardter hierdrquico: uma determinada obrigagao principal e outra obrigacdo vinculada a
esta, dita acessoria. Contudo, no Direito Tributério, a acessoriedade ndo € vista no sentido
de ligacio a uma determinada obrigacdo de que se dependa, mas no sentido de ser
instrumento ou meio para se chegar a obrigacdo principal, isto é, o cardter da acessoriedade
ndo deixa de existir sob o aspecto global da obrigacdo de pagar tributo ou penalidade
tributaria. A obrigacdo tributdria acessOria subsistird ainda que a obrigacdo tributdria

principal néo ocorra.

Firmadas as premissas deste trabalho para demonstrar o cariter acessério da
obrigacdo tributaria, na forma prescrita pelo Cédigo Tributirio Nacional, passemos a
andlise dos atributos que, segundo a doutrina civilista, sdo imprescindiveis para tipificar a

obrigacdo em sentido técnico: a patrimonialidade e a transitoriedade.

5.3.1. Teoria sobre a Auséncia de Conteado Patrimonial das

Obrigacdes Acessdrias

No item anterior, trouxemos o conceito de obrigacdo firmado pela doutrina
civilista, o qual influenciou parte da nossa doutrina tributdria, que tende a afastar o cardter
obrigacional das chamadas obrigacdes acessorias. Contudo, é importante destacarmos que
se trata de conceito doutrindrio e ndo juridico-positivo e, portanto, inaplicdvel ao direito

positivo, ou, mais especificamente, ao ramo do Direito Tributdrio, objeto do nosso estudo.

Aqui, é importante relembrarmos os conceitos, o de direito positivo e da Ciéncia do

Direito, que serdo imprescindiveis a abordagem do tema que nos propomos estudar.

z

O direito positivo é conjunto de normas juridicas vélidas que disciplinam as

condutas intersubjetivas em sociedade, ou seja, prescreve condutas comportamentais entre

98



individuos. A Ciéncia do Direito é uma constru¢cdo de linguagem que busca descrever o
seu objeto, ou seja, o direito positivo, como plexo de normas juridicas regulador de
relagdes intersubjetivas em comunidade ou em dado lugar. A Ciéncia do Direito decorre de
um processo de interpretacdo cognoscitiva da realidade do seu objeto, cujas proposi¢coes
serdo emitidas em linguagem descritiva, ou seja, trata-se de uma metalinguagem
(linguagem que fala de outra linguagem, mas na funcdo descritiva). A linguagem da
Ciéncia do Direito, ao descrever o seu objeto, ndo impde ou prescreve um dado
comportamento, mas apenas traz uma organiza¢do de conhecimentos sobre o seu objeto, o
que decerto ndo ocorre com o direito positivo, por ser conjunto de normas juridicas que

apresenta um discurso prescritivo, pois, como construcdo humana que é, volta-se a

disciplina de comportamentos em sociedade.

Analisamos o conceito de direito positivo e de Ciéncia do Direito para
individualiza-los em dois sistemas: o Sistema do direito positivo e o Sistema da Ciéncia do
Direito. O Sistema do direito positivo é o conjunto de textos legais que forma um corpo de
linguagem prescritiva. E um “objeto formado de por¢des que se vinculam debaixo de um
principio unitdrio ou como a composi¢do de partes orientadas por um vetor comum'’””,

Temos, entdo, uma linguagem-objeto, que forma o sistema do direito positivo, € uma

metalinguagem do sistema da Ciéncia do Direito (linguagem que fala do seu objeto).

No nosso estudo, quando a doutrina civilista acompanhada de parte da nossa
doutrina tributdria elege o atributo patrimonial como elemento tipificador da obrigacao,
estamos diante de uma classifica¢do, que, por sua vez, ndo passa de um ato arbitrario do
cientista do direito. Trata-se, portanto, de aplicacdo de conceito ldgico-juridico e ndo
juridico-positivo. No nosso sistema do direito positivo, a obrigacdo € uma categoria

juridico-positiva e ndo l6gico-juridica, pois € no dmbito do direito positivo que devemos

197 paulo de Barros Carvalho. Curso de Direito Tributdrio, 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 131.
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fazer o percurso analitico para aferir a existéncia de obrigacdo de cunho patrimonial ou

nao.

Cumpre destacar ainda, conforme ja afirmamos'*®, que a obrigagdo ¢ uma categoria
do mundo do direito positivo, isto é, ¢ um dever composto de conteddo normatizado pelo
direito positivo. Cabe, portanto, observar o que prescreve o direito positivo enquanto

sistema definidor do instituto da obrigacdo.

Mauricio Zockun'®, em trabalho sobre as obrigacgdes tributarias acessoérias, tratou

das duas espécies de conceito — o conceito l6gico-juridico e o conceito juridico-positivo:

“O conceito 16gico-juridico é aquele que tem pretensdo de validez universal e
nisso muito se assemelha aos conceitos universais mencionados por Lourival
Vilanova. Ele € qualificado como nog¢do a priori, pois construida a partir da
apreensdo do direito positivo, com validez constante e permanente,
independente das modificagdes do direito positivo.

J4 o conceito juridico-positivo € arquitetado a partir do texto legislado e
qualifica uma realidade qualquer para fins de Direito, razdo por que, alterando-
se o texto, pode-se modificar igualmente o conceito que lhe é correlato. E um
conceito, pois, a posteriori.” (itdlicos originais).

O conceito de obrigacdo ¢ juridico-positivo, pois decorre de uma construgdo do
direito positivo, cabendo a este dar os requisitos necessdrios a sua identificagio. E
importante o estudo empreendido pelo cientista do direito, enquanto intérprete e aplicador
do direito ao caso concreto. Contudo, o estudo nio poderd alterar a esséncia do seu objeto,
de modo a afastar o sentido e alcance atribuido pelo texto do direito positivo, como no caso
do regime juridico da obrigacdo tributdria acesséria e de acordo com os conteddos

atribuidos pelo Cddigo Tributario Nacional.

108 Capitulo III, item 3.3.
199 Mauricio Zockun ,Regime Juridico da Obrigagao Tributdria Acessoria. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p.
80.
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No seu trabalho sobre este tema, Mauricio Zockun doutrina que “o conceito
juridico-positivo € construido a partir da linguagem-objeto do direito positivo, sendo, pois,
sua metalinguagem. J4 o conceito 16gico-juridico € construido a partir da linguagem do

conceito juridico-positivo sendo, desta forma, metametalinguagem do direito positivo”. 1o

O artigo 113 do Cddigo Tributdrio Nacional prescreve que a obrigagdo tributdria é
principal ou acesséria. E, aplicando o conceito de obrigacdo como de relacdo juridica,
teremos a formagdo de duas relagdes juridicas: a primeira, consubstanciada no pagamento
do tributo ou penalidade pecunidria; e a segunda, objetivada em prestagdes positivas ou
negativas voltadas a assegurar o interesse da arrecadacio ou da fiscalizacdo

(comportamentos de fazer, ndo fazer e tolerar).

E a partir da interpretacio da prescri¢do do Cédigo Tributdrio Nacional de que os
comportamentos de fazer, ndo fazer e tolerar sdo tidos como obrigacionais que podemos
construir uma norma juridica prevendo uma relagdo juridica que nfo se reveste de
conteido patrimonial, pois se trata de uma questdo que deve ser resolvida pelo préprio

sistema do direito positivo.

Se nos aprofundarmos na andlise do sistema do direito positivo, serd possivel
verificarmos comandos que prescrevem tanto o nascimento de relagdo juridica obrigacional
de cunho exclusivamente patrimonial, quanto o nascimento de relacdo juridica
obrigacional de cunho ndo patrimonial. E esta verificacdo far-nos-d concluir que estd

errada a afirmacdo estritamente universal''! de que toda obrigacdo € patrimonial.

10 Mauricio Zockun . Op. cit., p. 81

1 José Souto Maior Borges (in Obrigacdo Tributdria..., p. 60) trata do tema, refutando o atributo da
patrimonialidade como cardter universal estrito, pois a afirmacfo de que toda obrigacdo tem contetido
patrimonial é encarada como enunciado estritamente universal, pois essa assercdo pretende significar que o
atributo da patrimonialidade estard presente em toda e qualquer categoria obrigacional, isto €, a
universalidade do enunciado decorre de que nao haveria obrigacido sem patrimonialidade.

101



Nosso entendimento é no sentido de que existem obrigacdes com objeto ndo
economicamente aprecidvel. Ele segue a terminologia adotada pelo Cddigo Tributirio
Nacional segundo a qual a obrigacéo tributdria é de duas espécies — principal ou acesséria
—, incluindo assim no conceito de obrigagdo a relacdo juridica desprovida de valor
econdmico. E o conceito de obrigacio a partir das disposi¢des do nosso direito positivo e
dentro dos limites impostos pela Carta Constitucional, ou seja, tem seu perfil desenhado

pelo direito positivo, que pode outorgar-lhe configuracio distinta em cada dominio. 12

As consideracdes expostas até aqui poderiam ser refutadas com o fundamento no
artigo 110 do Cédigo Tributdrio Nacional'”®, cuja prescri¢do proibe que a lei tributéria
altere a defini¢do, o conteido e o alcance de institutos, conceitos e formas de direito
privado, utilizados, expressa ou implicitamente, pela Constituicio Federal, pelas
Constituicdes Estaduais, ou pelas Leis Organicas do Distrito Federal ou dos Municipios,

para definir ou limitar competéncias tributdrias.

Contudo, ndo vemos a aplicacio possivel a questdo da patrimonialidade ou ndo das
obrigagdes acessorias. Primeiramente, porque o artigo 110 do CTN trata de um tema
especifico, isto é, a competéncia tributdria. A competéncia tributdria serd definida pelo
instrumento legal soberano, hierarquicamente superior aos demais veiculos introdutores de
normas, qual sejam a Constitui¢do Federal bem como os instrumentos proprios de cada
pessoa politica de direito publico interno, o que decerto ndo vai trazer a delimitagdo de
competéncia para imposicdo de “meros conceitos” nao extensiveis as obrigacdes tributérias
acessorias, mas apenas consignardo as permissdes, proibicdes e limites da atividade

legislativa da Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.

e Regina Helena Costa. Curso de direito tributdrio: Constituicdo e Cddigo Tributdrio Nacional.

Saraiva: Sdo Paulo, 2009, p. 174.
13 A respeito da inaplicabilidade do artigo 110, do CTN, seguimos a doutrina de Mauricio Zockun (in,
Regime Juridico da..., p. 85) e Regina Helena Costa (in, Curso de direito tributdrio..., p. 174.).

102



O artigo 110, por sua vez, encerra, em verdade, duas normas. “A primeira segundo
a qual a lei tributdria, em regra geral, pode modificar institutos, conceitos e formas do
direito privado. A segunda, que excepciona, consoante a qual os institutos, conceitos e
formas de direito privado que tenham sido utilizados, por lei hierarquicamente superior,

para a definicdo da competéncia tributiria ndo podem ser modificados pela lei

tributdria.”'*

Neste sentido, assevera Aliomar Baleeiro''>:

“Combinado com o art. 109, o art. 110 faz prevalecer o império do direito
privado — civil e comercial — quanto a defini¢do, contetido e alcance dos
institutos, conceitos formais daquele direito, sem prejuizo de o direito tributario
modificar-lhes os efeitos fiscais (...). Para maior clareza de regra interpretativa,
o Cdédigo Tributario Nacional declara que a inalterabilidade das defini¢des,
contetido e alcance dos institutos, conceitos e formas de direito privado é
estabelecida para resguardd-los no que interessa a competéncia tributaria. O
texto acotovela o pleonasmo para dizer que as definicdes e limites dessa
competéncia, quando estatuidos a luz do direito privado, serdo os deste, nem
mais, nem menos.”

A segunda razédo que afastaria os fundamentos do artigo 110 do Cédigo Tributério
Nacional € a auséncia de unanimidade entre os proprios civilistas em relacdo ao atributo da

patrimonialidade como um dos elementos tipificadores das obrigacoes.

Pontes de Miranda''® afasta a imprescindibilidade do atributo da patrimonialidade

do objeto da prestacdo obrigacional e assevera

“Longe vai o tempo em que se ndo atendia ao interesse somente moral da
prestagdo, em que se dizia que a prestagdo tinha de ser patrimonial. O que se
deve pode ndo ter qualquer valor material, como se A obtém de B que o
acompanhe ao teatro por ser B de alta familia. Nem o interesse € patrimonial,
nem a prestacdo é de valor patrimonial, nem hd ilicitude na promessa. Diz-se
que € preciso ser suscetivel de valoragdo econdmica o que se presta. Se foi
estabelecida pena convencional, nem por isso se de valor econdmico a
prestacdo: estipulou-se pena para o caso de inadimplemento. No direito

e Regina Helena Costa. Praticabilidade e Justica Tributdria — Exequibilidade de Lei Tributdria e Direitos
do Contribuinte. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 49.

"5 Apud Regina Helena Costa. Praticabilidade e Justica Tributdria — Exequibilidade de Lei Tributdria e
Direitos do Contribuinte. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 49.

116 pontes de Miranda. Op. cit., p. 40.
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brasileiro, ndo hd regra juridica que exija as prestacdes prometidas o serem
avalidveis em dinheiro”.

O civilista Pontes de Miranda destaca, portanto, que no direito brasileiro o objeto
da prestacdo obrigacional pode ser ou nao suscetivel de valor econdmico. Contudo, coisa
diversa ocorre, segundo o autor, no ordenamento juridico italiano, onde o artigo 1.174 do
Cédigo Civil exige que a prestacdo objeto da obrigacdo tenha conotagcdo econdmica (“La
prestazione che forma oggetto dell obligazione deve essere suscettible di valutazione
economica e deve corrispondere ad um interesse, anche non patrimoniale, del creditore”).
E assim arremata Pontes de Miranda que “no sistema juridico brasileiro, ndo se pode
introduzir a regra juridica italiana. Se a prestacdo € licita, ndo se pode dizer que ndo ha

obrigacdo (= ndo se irradiou se a prestacao nao € suscetivel de valoracio)” "7,

O conteido patrimonial, portanto, ndo € da esséncia da obrigacdo tributéria,
conceito no qual se incluem as obrigacdes tributdrias acessérias que sdo obrigagdes de
fazer, de ndo fazer e de tolerar. E o direito positivo — Cédigo Tributdrio Nacional — que
afasta a patrimonialidade genérica da obrigacdo tributdria, pois faz a distin¢do entre:
obrigacdo tributdria principal, suscetivel de valorizacdo econdmica, prescricao contida no
artigo 113, § 1°, do CTN; e obrigagdo acessoria, insuscetivel de valorizacdo econdmica,
segundo a prescricdo contida no artigo 113, § 2°, do Cddigo Tributdrio Nacional. Mas, de
acordo com o texto positivo, tanto as obrigacdes patrimoniais, quanto as que nio possuem

este cardter, sdo caracterizadas como obrigacionais.

Demonstrado que o atributo da patrimonialidade ndo é essencial para qualificar a

obrigag¢do tributdria, afastando a concep¢do de “obrigacdo” adotada pelos civilistas,

"7 Pontes de Miranda, Op. cit., p. 41.
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existem doutrinas que defendem a patrimonialidade da obrigagdo tributdria acessoria,

cOmo as que veremos a seguir.

5.3.2. A Doutrina da Patrimonialidade da Obrigacido Tributaria

Acessoria

Citamos, entre os defensores da ideia de que a obrigacdo tributéria acesséria deva

ter cunho patrimonial, dois: Fabio Fanucchi''® e Arnaldo Borges“g.

Para Fanucchi, as obrigacdes acessdrias sdo verdadeiras obrigacdes, pois nelas
também existe um elemento econdmico caracterizado na substituicao do fisco pelo sujeito
passivo dessas obrigacdes. O sujeito passivo acaba realizando o trabalho que cabe ao 6rgio

fiscalizador, isto é, facilitar a identificacdo de situacdes tributariamente avalidveis.

Arnaldo Borges120 sustenta que a patrimonialidade da prestagdo ndo € requisito
exigido pelo ordenamento juridico brasileiro para que haja uma obrigacdo. O jurista ndo
pode exigir tal requisito ao tomar o direito positivo como objeto de estudo, pois nio estard

fazendo ciéncia, mas politica juridica.

A defesa de Arnaldo Borges'?' é de que existem obrigacdes cujas prestacdes tém
efetivamente cariter patrimonial e outras ndo possuem esse atributo, mas nem por isso
deixam de ser obrigacdes, e o proprio conceito de obrigacdo acessOria ja revela a

importancia econdmica dessa obrigagdo segundo prescri¢do dos artigos: 111, III, 151, 175,

18 Babio Fanucchi, Curso de Direito Tributdrio Brasileiro, vol. I, 4 ed. Sdo Paulo: Resenha Tributdria /
Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios, 1983, p. 224.

119" Arnaldo Borges, Obrigagdo Tributdria Acessoria, Revista de Direito Tributdrio, n.° 4, Sdo Paulo: Ed.
Revista dos Tribunais, 1978.

120 Apud José Wilson Ferreira Sobrinho, Obrigacdo Tributdria Acesséria. Sio Paulo: Gréfica Aquarela,
1988, p. 58.

121 Apud José Wilson Ferreira Sobrinho, Op. cit., p. 59.
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paragrafo unico, do CTN, em que se encontra a confirmacio de que a obrigacdo tributaria

acessoria tem cunho patrimonial.

Entretanto, num primeiro momento, poderiamos tomar as doutrinas referidas como
uma solu¢do a problemdtica da patrimonialidade ou ndo das chamadas obrigacdes
acessorias, bem como seu cardter obrigacional. Contudo, ndo podemos adoté-las, pois ndo

resolvem a unStﬁO no seu contexto.

5.3.3. Nossa Visao quanto a Doutrina da Patrimonialidade da

Obrigacao Tributaria Acessoria

As doutrinas apontadas buscam solucionar a problemadtica da patrimonialidade da
obrigagdo acessoria emitindo proposi¢cdes que facilmente sdao refutadas pelo ordenamento

juridico.

Os critérios utilizados ndo sdo corroborados pelo ordenamento juridico-positivo,
porque ndo podem ser testados empiricamente. A afirmacdo de que existem obrigacdes
cujas prestacdes t€m efetivamente cardter patrimonial e outras que ndo possuem esse
atributo, a partir da constatagdo de que predominard sempre o interesse econdomico do
credor (sujeito ativo), ainda que a prestacdo ndo seja suscetivel de valorizagdo econdmica
ndo se baseia um critério juridico, mas metajuridico, construido pelo jurista a partir da
analise do seu objeto. E uma decisdo arbitraria do jurista ao promover a classifica¢io do
seu objeto, mas esta classificacdo deverd valer-se de meios capazes de construir ciéncia

sem os vicios da contradi¢do. Neste sentido, ensina-nos Paulo de Barros Carvalho'*:

“(...) Toda ciéncia requer a observancia estrita da lei l6gica da ndo contradigao,
de modo que a permanéncia de dois enunciados contraditérios — A € B e A é
ndo-B — destréi a consisténcia interior do conjunto, esfacelando o sistema.
Logo, no plano cientifico, ndo devemos encontrar contradi¢@o entre as multiplas

122 paulo de Barros Carvalho. Op. cit., p. 11.
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proposicdes descritivas, a despeito de tais enunciados relatarem normas
juridicas algumas vezes antagdnicas. O sistema da Ciéncia do Direito € isento
de contradicdes (...)".

A doutrina analisada de que a obrigacdo tributdria acessoria € patrimonial, mas
também pode ndo ser patrimonial, traz uma contradicio interna. Por ser uma
metalinguagem doutrindria, subordina-se ao principio de ndo contradicdo. E, se houver

agressao a esse principio, o discurso normativo-cientifico serd prejudicado.

A concep¢do doutrindria da patrimonialidade da obrigagdo acessdria parte da
tentativa de resgatar o enunciado juridico estritamente universal'*® de que toda obrigacao é

patrimonial.

Contudo, a tentativa de restaurar essa universalidade estrita pela tese da
patrimonialidade da obrigacdo tributdria acessdria ndo serd empirica, porque ndo poderd

ser corroborada pelo ordenamento juridico-positivo.

c . 124 < . oo .
José Souto Maior Borges = afirma que é impossivel verificacdo empirica do
enunciado “toda obrigacdo tem cardter patrimonial”’, porque ela nido poderd ser

exaustivamente testada por via indutiva.

E ensina-nos esse autor'>>:

z

“E, como, numa decorréncia do seu grau de generalidade, ndo € testavel
esgotantemente a sua veracidade, resta somente a possibilidade de testar-se a

z

sua falseabilidade. Embora ndo sendo porque ¢é impossivel sé-lo —
conclusivamente verificivel (comprovavel), essa assertiva €, contudo,
empiricamente falsedvel. Se ndo hd como indutivamente demonstrar a
veracidade de um enunciado universal desse tipo, € todavia vidvel falsea-lo,
pela formulacdo de enunciado(s) sobre normas validas em sentido contrério.
Dito noutras palavras: o contetido informativo desse enunciado respondera (/)
apenas a uma aproximagdo da verdade, na medida em que for empiricamente
corroborado, mas (/I) serd falseado (delimitado) por exemplos detectados de
normas vélidas em sentido contrdrio. E, nesses termos, sempre vidvel refutar

123 Cf. José Souto Maior Borges (in Obrigagdo Tributdria (...) p. 60): “Noutras palavras: a universalidade do

enunciado decorre de que ndo haveria obrigagdo sem patrimonialidade”.
124 José Souto Maior Borges,Op. cit.,, p. 74.
125 José Souto Maior Borges, Op. cit., p. 74-75.
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empiricamente aquele enunciado normativo com o recurso ao ordenamento
juridico e pela constataciio de quaisquer normas juridico-positivas em sentido
contrdrio. A falseabilidade atua como um critério de demarcacdo cientifica do
préprio enunciado, na sua generalidade.”

A Ciéncia do Direito estuda o seu objeto sem atingi-lo, pois é uma metalinguagem
que tem a funcdo de descrevé-lo. E, sendo o direito positivo o objeto de estudo da Ciéncia
do Direito, esta ndo pode alterd-lo. O Cédigo Tributdrio Nacional delimitou as espécies de
obrigacdo tributdria: a principal e a acessoria. A primeira terd como objeto uma prestacio
pecunidria compulsdria, pois possui relagdo direta com o fato juridico do critério material
da norma juridica de exigéncia do tributo. A segunda nfo terd cariter pecuniario porque &
fundada num fazer, ndo fazer ou tolerar. Esta, embora ndo possua cariter pecuniario, nao
deixa de ser obrigacdo. O interesse econdmico haverd em qualquer relagdo juridica, seja
ela obrigagdo tributdria principal ou acessdria. Ocorre que aquilo com o que o direito
positivo se preocupa ndo € com o que interessa ao credor, mas sim como esse interesse é
respeitado, isto é, o bem juridico a ele vinculado. Por certo, o interesse é uma categoria

psicolégica que se situa fora de uma visdo juridico-positiva, portanto, transcendental e nao

empirica.

As doutrinas que defendem a patrimonialidade da obrigacdo tributaria acessoria,
por ndo terem sustentacio empirica, perdem a referibilidade que deveriam ter ao direito
positivo, porque o Cdédigo Tributdrio Nacional ndo traz qualquer autorizagdo para uma
construcdo doutrinaria de regime juridico dicotdmico a obrigagao tributdria acesséria com
patrimonialidade ou ndo. O Cédigo Tributirio Nacional traz a prescricio de uma unica

espécie de obrigacdo tributéria acessoria: a de cardter ndo patrimonial.
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, . . . 126 .. .
José Wilson Ferreira Sobrinho = critica a postura das doutrinas que defendem a

patrimonialidade da obrigacdo acesséria e nos ensina:

“O que a ciéncia do direito ndo pode é, de forma arbitréria, estabelecer divisdo
na norma juridica, que se apresenta unitdria, a fim de pretender corroborar,
artificialmente, suas proposi¢des. A linguagem de objeto ndo € infirmada por
metalinguagens doutrindrias, sendo que estas é que o sdo por aquela. O
ordenamento juridico-positivo é que testa as constru¢des doutrindrias,
infirmando-as ou corroborando-as, néo estas aquele”.

A Ciéncia do Direito ndo deve se preocupar em formar consenso entre a
comunidade cientifica sobre determinada doutrina, mas, sim, preocupar-se apenas com a
teoria em si mesma, porque a Ciéncia do Direito descreve a realidade contida na linguagem
do seu objeto, na busca de determinadas conclusdes, isto é, “para falar sobre uma
. , . . 127” - . . )
linguagem € preciso usar outra linguagem ~'”. E a chamada metalinguagem doutrindria, ou

seja, a linguagem que fala e explica o seu objeto.

Contudo, no campo da Ciéncia do Direito — metalinguagem doutrindria —, o que
temos sdo apenas opinides e conclusdes aceitas ou ndo pela comunidade cientifica. O que
torna possivel a aceitacdo de determinada doutrina cientifica € a realizacdao de testes de
base empirica de aplicacdo direta com o nosso ordenamento juridico-positivo para que
possam ser confirmadas ou refutadas. Portanto, a solidez da ciéncia do direito estd no seu

proprio objeto para que possa testar as teorias que a compdem.

5.4. A Teoria da Transitoriedade da Obrigacao Tributaria Acessoria

No ambito do direito civil, quase toda doutrina ensina que o instituto da

“obrigac@o” possui dois elementos indispensaveis: a patrimonialidade e a transitoriedade.

126 José Wilson Ferreira Sobrinho, Obrigacdo Tributdria Acessdria. So Paulo: Grifica Aquarela, 1988, p.
84-85.
271 ourival Vilanova. As Estruturas Logicas e o Sistema do Direito Positivo. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 55.
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Nos subtitulos anteriores, pudemos descrever e explicar a problematica das
doutrinas cientificas que defendem ou as que ndo defendem a patrimonialidade da
obrigagdo tributdria acessoria. Aqui, trataremos do tema da transitoriedade da obrigacdo
tributdria e se esse atributo afasta o cardter obrigacional da chamada “obrigacdo tributaria

acessoria”.

Obrigagdo € relacdo juridica, e, como toda relacdo entre sujeitos sob um dado
objeto, ela nasce e exaure-se, pois ndo hd obrigacdes perpétuas: “Como tudo quanto no

. . . 128
mundo existe, as obrigagdes nascem, vivem e morrem .

A adocdo destes conceitos na doutrina tributdria decorre de um equivoco de
interpretacdo, pois somente seria transitéria a obrigagdo tributdria principal, ao passo que a
113 t) . ~ . 2 R ~ .« . . .,

erroneamente” chamada de obrigacdo tributdria acessdria ndo possuiria este atributo, ja

que ndo seria uma obrigacdo, mas um mero dever.

Paulo de Barros Carvalho'*’, em sua doutrina, afasta a concepgdo de obrigacdo
tributaria acessoéria, por entender nio existirem no direito tributdrio brasileiro obrigacdes
acessorias, mas sim simples deveres de direito administrativo, porque falta aos deveres
administrativos o atributo da patrimonialidade, equiparando o estudioso tais deveres ao
simples dever que tem o motorista de respeitar os semdforos. E, quanto ao atributo da
transitoriedade, o autor rejeita-o por entender ser um requisito dispensdvel para a

qualificacdo do instituto da obrigagao:

“De fato, como explicar o requisito da transitoriedade nas obrigagcdes de ndo
fazer? Ademais, toda relagdo juridica tem por finalidade obter um determinado
comportamento humano, posta a natureza do Direito como eminentemente

128 Washington de Barros Monteiro, Curso de Direito Civil — 4° Vol. — Direito das Obrigacdes, Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. Nesta obra, o autor escreve a respeito da impossibilidade de existir obriga¢do perpétua: “ainda
que ela incidisse sobre atos continuos, prolongados e reiterados, cuja persisténcia fosse indeterminada, como
na locagdo de servigos, sempre haveria um limite a sua duragdo”.

129 paulo de Barros Carvalho. Teoria da Norma Tributdria, 2 ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1981, p-
92-93.
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instrumental. Dai, aquela vocagdo irresistivel ao desaparecimento ndo ser
absolutamente prépria da figura obrigacional, mas de toda e qualquer relagdo

juridica”.
Com efeito, a falta de rigor na fixacdo do conteido semantico da doutrina dos
deveres administrativos enseja certa inconsisténcia interna nessa linha doutrindria que
defende a transitoriedade como atributo indispensdvel para a formacdo do instituto da

obriga¢do, pois o que existe € uma confusdo entre normas: a norma que prescreve a

obrigagdo e a norma do marco temporal de cumprimento da prépria obrigagao.

A norma que prescreve a obrigagdo é geral e abstrata, pois prescreve uma conduta
possivel de realizacdo caso ocorram os elementos por ela descritos. J4 a norma do tempo
da de cumprimento da obrigacdo é individual e concreta, porque traz o momento de
ocorréncia do comportamento. Exemplificando: as normas que disciplinam a entrega das
declaragdes — DCTF e DIRF — prescrevem que o sujeito passivo deverd apresentar suas
declaragdes mensalmente, trimestralmente ou semestralmente. Esta norma possui o seu
préprio tempo, ji que no nosso ordenamento juridico as normas sdo introduzidas para
vigerem em tempo posterior ao seu termo inicial de vigéncia. Trata-se do ambito de
validade temporal delimitado pelo direito positivo em que se prescreve a vigéncia das
normas obrigacionais. Inicialmente, teremos uma norma vélida e vigente no nosso sistema
que prescreve as obrigagdes a serem cumpridas. Em um segundo momento, teremos o
tempo de cumprimento desta obrigacdo, ou seja, o tempo de realizacio da conduta

prescrita na norma geral e abstrata.

£ - 130 a s , .
José Souto Maior Borges " faz uma observagdo importante ao afirmar o equivoco
da teoria tradicional das obrigacdes tributérias, porque o problema da transitoriedade das

normas obrigacionais ndo deve ser confundido com a quest@o da transitoriedade da prépria

"% José Souto Maior Borges. Op. cit., p. 123.
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obrigacdo individual, ou seja, da conduta do sujeito passivo deonticamente havida como
obrigatdria, até porque o comportamento deonticamente obrigatério ndo se confunde com a

norma que o disciplina.

Segundo o autor, o que ha na verdade sdo dois tempos: (i) o tempo de vigéncia da
norma veiculadora da obrigacdo e (ii) o tempo do comportamento do sujeito passivo. O
sujeito passivo, realizando a conduta prescrita na norma veiculadora da obrigacdo,
extinguird a relac@o juridica anteriormente instaurada. Contudo, a norma que veicula a
obrigacdo ndo se extinguird, ndo serd expurgada do sistema juridico, salvo nos casos
prescritos pelo préprio direito positivo, como, por exemplo, a revogagdo. Entdo, temos que
tanto em uma quanto em outra situacdo, sdo elas transitérias, porque “ndo pode a
transitoriedade especificar a norma obrigacional diante de outras normas que prescrevem
deveres ndo obrigacionais, nem de outras normas, porque a transitoriedade revestira tanto a

L . S Lo 131
norma obrigacional, quanto quaisquer outras normas juridico-positivas ™ .

Assim, em apertada sintese, entendemos que a transitoriedade ndo € critério
cientificamente apto para classificar as obrigagdes, pois as classificacdes construidas pela
Ciéncia do Direito tém por finalidade construir arbitrariamente classes, de modo a
submeté-las a diferentes regimes juridicos para poderem legitimar o fundamento de que
ndo ha obrigagdes perpétuas no nosso ordenamento juridico. “Consequentemente,
responderia a formulagdo de uma proposi¢do descritiva extradogmatica, isto €, ndo

controldvel por um experimento vertido sobre a ordem juridica positiva” 52

131
132

José Souto Maior Borges. Op. cit., p. 125.
José Souto Maior Borges. Op. cit., p. 125.
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5.5. Deveres instrumentais, formais ou de colaboraciao

O estudo das obrigagdes tributdrias acessorias impde a necessidade de analisarmos
a proposta da nossa doutrina tributdria a respeito da natureza juridica do tema. E possivel
encontrarmos diversas opinides, de modo a afastar do que consideramos uma das espécies

de obrigacdo tributdria o seu caréter obrigacional.

A influéncia da doutrina civilista sobre a doutrina tributaria acabou gerando uma

divergéncia de opinides, de que cumpre examinarmos as principais.

Paulo de Barros Carvalho'* elege o elemento da patrimonialidade como divisor de
dguas entre obrigacdo e dever juridico. Para ele a designacdo “obrigacdes acessorias” €
imprecisa, pois ndo apresenta o elemento caracterizador dos lacos obrigacionais,
inexistindo nelas a prestacdo passivel de transformagdo em termos pecunidrios. O autor
prefere a expressdo “deveres instrumentais ou formais”, ou seja, sdo deveres porque seu
objeto carece de patrimonilidade; e instrumentais ou formais porque correspondem aos
instrumentos de que dispde o Estado-Administracdo para o acompanhamento e consecucio

dos designios tributdrios.

Para Roque Antonio Carrazza', o que o Coédigo Tributdrio Nacional chama
impropriamente de obrigacdes acessdrias sdo os chamados deveres instrumentais, ou seja,
sdo comportamentos positivos € negativos de colaboracdo que gravitam em torno do
tributo, de modo a facilitar a aplicag@o exata da norma juridica que o previu. Para o autor,

esses deveres sdo de indole administrativa, pois o seu objeto ndo tem cunho patrimonial.

133 Paulo de Barros Carvalho. Op. cit., p. 288 - 290.
"** Roque Antonio Carrazza. Op. cit., p. 305-306.
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Em outra visdo, as obrigacdes acessorias sdo incluidas na denominacao de “deveres

~ ~ 135 - ~
de colaboragido” por Estevio Horvath ™, que ensina que tal colaboragdo ocorre entre os

particulares e a Administracdo tributdria, em decorréncia do poder de império do Estado,

como exercicio de sua posi¢do de supremacia. E, segundo o autor, os deveres de

colaboracio:

“Com o passar do tempo, foram transferidos aos particulares fungdes e tarefas
até entdo proprias da Administragdo Piblica. Dada a impossibilidade de
exercicio dessas tarefas, ao menos de forma exclusiva, pela Administragdo, o
cidadiao foi chamado a com ela “colaborar”, sob as mais diversas formas:
terceirizacdes, no Direito  administrativo; deveres  instrumentais,
“autolancamentos” (que ndo deixam de ser um particular e especifico dever
instrumental), no campo tributdrio”.

Para nés, seja qual for a denominagdo que se dé para o instituto das obrigacdes

tributdrias acessorias, o que importa € a observancia direta e irrestrita do que prescreve o

direito positivo. Se o Cdédigo Tributario Nacional prescreve como obrigacdo e ndo um

“mero dever” a conduta auxiliadora do sujeito passivo, o fato € que o objetivo maior da

norma € imprimir uma maior seguranga na instituicao e criacdo das normas juridicas desse

perfil, isto €, dentro da realidade do direito positivo no dmbito tributério, cujo conceito de

obrigagdo, como vimos, € distinto do direito privado.

5.6. A doutrina italiana dos ‘“deveres de contorno”

O tema das obrigagdes tributdrias acessorias também € tratado na doutrina italiana,

. 136 . «
defendida por Renato Alessi ), que as denominou de “deveres de contorno”.

No Brasil, € possivel encontrarmos autores que adotam a ideia da doutrina italiana

de “deveres de contorno”, em substituicio a expressdo “obriga¢do acessoria”. Entre os

135 Bstevao Horvath. Deveres Instrumentais e seus Limites, in 111 Congresso Nacional de Estudos Tributarios
— Interpretacdo e Estado de Direito. Sdo Paulo: IBET, 2006, p. 208.
"% Renato Alessi & G. Stammati. Istituzione di Diritto Tributario, Torino, UTET, p. 40.
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adeptos dessa doutrina, destacamos Roque Antonio Carrazza ~', que, ao estudar figura dos
deveres instrumentais, afasta as expressdes “obrigacdes acessorias” ou ‘“‘deveres

acessorios”, e afirma:

“Esses deveres foram de primeiro estudados por Renato Alessi, que os nomeou
“poderes de contorno”. De fato, em forno do tributo emergem outras relacdes
juridico-tributdrias, de conteiido ndo patrimonial, que se consubstanciam num
fazer, num nao fazer ou num tolerar. Sao os deveres instrumentais tributarios,
impostos pela lei (em sentido lato), seja para os contribuintes (pessoas fisicas ou
juridicas, inclusive de direito publico) seja para terceiros, sempre no interesse
do Fisco.

O primeiro lance de vista sobre nosso direito positivo ja nos revela que 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
coparticipacdo se traduz em comportamentos positivos (expedir notas fiscais,
fazer declaragdes, 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”.
(italico do autor)

Contudo, o emprego da doutrina italiana dos “deveres de contorno” por parte da
doutrina brasileira sofreu severas criticas por parte de José Souto Maior Borges138. O autor
pondera que se trata de “emprego alternativo e indiscriminado das expressdes ‘poderes de
contorno’ ou ‘deveres de contorno’, para caracterizar as obrigacdes acessorias. Como se
poder e dever ndao fossem categorias juridicas autdonomas, em decorréncia da sua
irredutivel diversidade conceitual. Logo, usd-la em substituicdo a expressdo ‘obrigacdo
acessoria’ é uma proposta doutrindria inovadora que ndo consegue liberar-se de certa
dosagem de arbitrariedade tedrica. Sobretudo porque o conteido informativo da

metalinguagem ‘dever de contorno’ € extremamente precario”.

José Souto Maior Borges, sobre a adocdo da doutrina italiana pela doutrina

brasileira, faz um alerta:

37 Roque Antonio Carrazza. O Regulamento no Direito Tributdrio Brasileiro. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1981, p. 26-27.
"% José Souto Maior Borges. Op. cit., p. 49-51.
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“Pois € a doutrina italiana quem adverte que nem toda aplicacdo do que ela
denomina poder tributirio concreto constitui obrigagdo tributria. A frente da
obrigacdo tributdria situa-se um feixe de poderes de contorno, classificaveis
como tributdrios, porque sdo instituidos no interesse da arrecadagdo e
fiscalizagdo dos tributos, mas que se investem de cardter acessério ou
instrumental. Sdo, consequentemente, poderes acessorios ou instrumentais com
relagdo ao poder tributdrio concreto, isto €, o poder de arrecadar tributo
propriamente dito.

(..) A frente desses “poderes de contorno”, e numa direta contrapartida deles,
surgiram os “deveres juridicos” de cardter instrumental e secunddrio com
relacdo a obrigacdo tributdria principal. Um paréntese: note-se que, enquanto
poder e dever sdo usados simétrica, mas nitidamente diferenciados, na doutrina
italiana, ao contrdrio, sdo referidos promiscuamente na doutrina brasileira,
que ora fala em poderes de contorno, ora em deveres de contorno, sem
explicitar claramente o que pretende significar com essa terminologia
imprecisa”. (italico ndo original).

Outro autor que critica a doutrina italiana € Paulo de Barros Carvalho'’. Esse autor

contesta a doutrina de Renato Alessi e considera-a sugestiva sob o fundamento de que:

“(...) ha deveres que ndo circundam vinculos obrigacionais. Muitas pessoas que
ndo realizam o fato juridico do imposto sobre a renda e proventos de qualquer
natureza sdo instadas a prestar declaracdes ao Ministério da Fazenda. Nao se
concretizando o fato, ndo hd que se falar em nascimento da obrigacdo, e tal
dever apareceria desvinculado, sem nada contornar” (italico original)”.

Pensamos também ndo ser possivel adotar a nomenclatura de “deveres de contorno”

em substituicdo a expressdo “obrigacdo tributdria acessoria”. Inicialmente, porque, por se

tratar de conceito trazido pela legislacdo italiana, guarda observancia ao ambito espacial de

validade da norma vigente na Itdlia, pois € construida a partir do ordenamento juridico-

positivo daquele pais e, portanto, trata-se de objeto de estudo da doutrina 14 vigente. Em

segundo lugar, porque se trata apenas de linguagem metaférica, constituindo-se na mera

substituicdo de “acessorio” por “dever de contornar” (algo tido como principal).

Concordamos, pois, com José Wilson Ferreira Sobrinho, nesse sentido: “A linguagem

metafdrica, em termos cientificos, ndo resulta em contribuicdo digna de nota a ciéncia,

servindo antes de pretexto para disputas meramente verbais

14055

139 Paulo de Barros Carvalho. Op. cit., p. 289.

140

José Wilson Ferreira Sobrinho. Op. cit., p. 54-56.
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Portanto, ndo podemos transportar a nomenclatura dos “deveres de contorno” da
doutrina italiana ao direito positivo brasileiro, porque se trata de realidade diferente. Os
poderes de contorno decorrem de norma juridica que tem seu ambito de validade de tempo
e de espaco delimitados a Itdlia e que ndo os consideram de fato obrigagdo tributdria,
diferentemente da nossa realidade, em que as obriga¢des tributdrias acessdrias o sdo por

expressa disposi¢do positivada (artigo 113, CTN).
5.7. A Natureza Juridica da Obrigacao Tributaria Acessoria

A obrigagdo tributdria é um instituto de direito publico, porque pertence ao ramo
do Direito Tributario em face da divisao das ciéncias juridicas. E € a partir da classificacio

dos ramos do direito que podemos chegar as obrigacdes juridicas que dele decorrem.

No uso do conceito que fizemos de obrigacdo, afirmamos que a obrigacdo
tributdria € uma relacdo juridica entre dois sujeitos de direito e de deveres que tém por
objeto o comportamento de levar dinheiro aos cofres publicos a titulo de tributo ou de
penalidade tributdria. Mas, essa relacdo a que nos referimos ndo decorre da vontade dos
sujeitos nela envolvidos, e, sim, da vontade da lei. Aqui, mais uma vez destacamos a
supremacia constitucional do “principio da legalidade, o qual prescreve que ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma sendo em virtude da lei.” '*' E o direito positivo
que prescreverd as situacdes hipotéticas capazes de ensejar a instauragdo da relacdo

juridica tributdria.

Portanto, a obrigacdo tributdria constitui-se numa relagdo juridica de direito
publico que tem como fonte principal o acontecimento fitico descrito em lei como

suficiente e capaz de instaura-la.

"1 Cf. artigo 5°, inciso II, CF/88.
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E, seguindo a linha das nossas premissas, entendemos que a obrigacdo tributéria,
conforme os comportamentos que dela decorram, € de duas espécies: principal e
acesséria'*?, conforme prescricdo legal do artigo 113 do Cddigo Tributdrio Nacional. A
obrigagdo tributdria principal surge em decorréncia da materializacdo da situacdo descrita
no antecedente da norma juridica tributdria, isto €, com a ocorréncia do fato juridico, tendo
por objeto o pagamento de tributo ou de penalidade pecunidria, extinguindo-se com o
crédito dela decorrente (artigo 113, §1°, do Cddigo Tributdrio Nacional). A obrigacdo
tributdria acessoria decorre da legislacdo tributdria e tem por objeto as prestacdes positivas
ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacido ou da fiscalizacdo dos tributos
(artigo 113, §2°, do Codigo Tributario Nacional). “As prestacdes positivas sao
representadas por procedimentos, por agdes que sio exigidas do sujeito passivo: a emissao
de notas fiscais, a escrituracdo de livros, a pratica relativa ao langamento por homologacio
pela forma prescrita lei, etc. As prestacdes negativas sdo representadas por abstencdo de
atos, por omissdes que sido exigidas do sujeito passivo: ndo rasurar notas € documentos

fiscais, por exemplo; ou por tolerancia que dele se exige: deixar-se fiscalizar”.'"

Desta forma, firmados na premissa de que a obrigacdo tributdria se constitui numa
relacdo juridica de direito publico, entdo podemos afirmar que teremos, conforme
prescri¢do contida no artigo 113 do Cédigo Tributario Nacional, duas espécies de relacodes
juridicas: (i) relagéo juridica tributdria cuja prestacdo consiste no comportamento de levar
dinheiro aos cofres publicos; e (ii) relagdo juridica tributaria consistente num fazer, nio

fazer, tolerar ou suportar.

142 . . . , A . . - L.
Conforme afirmamos nos itens anteriores, hd quem negue a existéncia de obrigacdes acessérias sob o

fundamento de que sdo meros deveres administrativos. Paulo de Barros Carvalho define-as como deveres
instrumentais: “(...) Os deveres de que falamos ndo tém natureza obrigacional, por faltar-lhes contetido
dimensivel em valores econdmicos. E, além de ndo serem obrigacdes, nem sempre sdo acessorias.” (Curso de
Direito Tributdrio, 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 289).

143 Fabio Fanucchi. Op. cit., p. 225.
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O que decerto diferenciara as relagdes juridicas tributdrias diz respeito as normas
juridicas que as veiculardo. Sobre esta concepgdo, doutrina Dino Jarach'** que as normas
juridicas que t€ém como prescricdo o comportamento de levar dinheiro aos cofres publicos
estdo inseridas no ambito do ramo do direito tributirio chamado de material ou
substantivo, cujo objeto é o tributo. J4 as normas juridicas voltadas a aplicacdo e
cumprimento das relacdes tributdrias substantivas estdo inseridas no ambito do direito

tributario formal. E arremata o autor:

“(...) O conjunto de normas juridicas que disciplinam a rela¢do juridica principal
e as acessorias constitui o direito tributdrio substantivo, ou, como se costuma
denominé-lo frequentemente, o direito tributdrio material. E este, a nosso ver, o
direito tributdrio propriamente dito, estrutural e dogmaticamente autdnomo. A
este se refere o presente ensaio de uma teoria juridica do fato imponivel.
Anteriormente observamos que hd uma atividade administrativa cuja finalidade
€ a de assegurar o cumprimento das obrigag¢des tributdrias e que ha relagdes
entre administragdo e particulares, cujos objetivos sdo prestacdes de diferente
natureza dos particulares para a administracio, e que t€m a finalidade indireta
de favorecer o cumprimento das obriga¢des tributdrias, mas a finalidade
imediata de favorecer o desenvolvimento da atividade administrativa. O
conjunto das normas juridicas que disciplina a atividade administrativa, que tem
por objeto assegurar o cumprimento das relacdes tributdrias substantivas e das
relagdes diferentes entre administragdo publica e particulares que servem ao
desenvolvimento desta atividade, constitui o direito tributdrio administrativo,
ou, como é denominado com frequéncia, o direito tributdrio formal”.

Segundo os ensinamentos acima, podemos tomar o direito tributario material ou
substantivo como o estudo da relagdo juridica tributéria, a partir da institui¢do do conceito
de tributo, bem como a forma de sua arrecadacgéo e fiscalizago, voltado principalmente a
formacgdo do vinculo abstrato que, ao nascer, liga o sujeito ativo ao sujeito passivo. Ja o
direito tributdrio formal ou administrativo constitui-se pela legitimagao para agir do sujeito
ativo a partir do descumprimento do dever imposto na relacdo material ou substantiva ao

sujeito passivo.

' Dino Jarach, EI Hecho Imponible — Teoria General del Derecho Tributario Substantivo — Tradugdo de
Djalma de Campos, Colecdo de Textos de Direito Tributdrio, Vol. 15. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1989, p. 44-45.
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Sobre a distin¢do entre o direito tributdrio material e o direito tributario formal,

. 145
assevera Dino Jarach ™:

“(...) A distin¢do entre direito tributdrio material e direito tributdrio formal se
pode concretizar nesta férmula: o primeiro € o conjunto de normas que
disciplinam o tributo e as relagdes juridicas acessdrias, isto €, que logicamente
se vinculam ao tributo; o formal € o conjunto de normas que disciplinam a
atividade administrativa e as relacdes que teologicamente se vinculam ao
tributo. A vinculagdo légica e necessdria ao tributo caracteriza o direito
tributdrio material: a falta de vinculacdo légica e necessdria e, por outro lado, a
vinculag@o teleoldgica explica a distingdo do direito tributdrio formal do
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substantivo e a razdo para tituld-lo direito ‘tributdrio administrativo’”.

Assim, podemos verificar que as normas juridicas que disciplinam as relacdes
juridicas tributdrias, sejam elas principais ou acessodrias, estdo inseridas no dmbito do
direito tributdrio material, pois dizem respeito ao vinculo juridico tributdrio, ou seja,

voltado ao nucleo do tributo.

Sob as consideracdes expostas, voltemos ao estudo da natureza juridica da
obrigagdo tributdria acesséria a partir da refutacdo em que fizemos ao afastarmos a
aplicagdo da doutrina civilista, cujo entendimento é de que para ser obrigacdo juridica é
necessdria a conjugacdo de dois atributos: a patrimonialidade e a transitoriedade da

prestacao da relacdo juridica.

Quanto a patrimonialidade, afirmamos que o conteido patrimonial ndo € da
esséncia da obrigacdo tributdria, conceito no qual se incluem as obrigacdes tributdrias
acessorias, que sdo obrigacdes de fazer, de ndo fazer ou de tolerar, pois € o direito positivo
— Codigo Tributdrio Nacional — que afasta a patrimonialidade genérica da obrigacdo
tributdria, pois faz a distingdo entre obrigacdo tributéria principal, suscetivel de valorizacio
econdmica, conforme prescricdo contida no artigo 113, § 1°, do CTN, e obrigacdo

acessoria, insuscetivel de valorizacdo econdmica, segundo a prescricdo contida no artigo

145 Dino Jarach. Op. cit., p. 46.
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113, § 2° do Cddigo Tributario Nacional. Mas, de acordo com o texto positivo, tanto as
obrigagdes patrimoniais, quanto as que ndo possuem este carater, sdo caracterizadas como
obrigacionais. Vé-se que o Cddigo Tributirio Nacional ndo traz qualquer autorizagio para
uma constru¢do doutrindria de regime juridico dicotomico a obrigacdo tributdria acessodria
com patrimonialidade ou ndo, o que seria uma contradi¢do interna. O Cédigo Tributdrio
Nacional traz a prescricdo de uma tnica espécie de obrigagdo tributdria acesséria: a de

cardter ndo patrimonial.

O atributo da transitoriedade também foi repelido por nds, por se tratar do dmbito
de validade temporal delimitado pelo direito positivo, em que se prescreve a vigéncia das
normas obrigacionais. Em um primeiro momento, teremos uma norma vélida e vigente no
nosso sistema que prescreve as obrigagdes a serem cumpridas. Em segundo plano, teremos
o tempo de cumprimento desta obrigacdo, ou seja, o tempo de realizacdo da conduta
prescrita na norma geral e abstrata. Ou seja, sdo dois tempos: o da norma geral e abstrata
veiculadora da obrigacdo e o da norma individual e concreta produzida pelo sujeito passivo
da obriga¢do ao cumprir o dever que lhe foi imposto (p. ex., na escrituragdo em livro, na
emissdo de nota fiscal, etc.). Os atos e negécios no mundo juridico nascem, produzem
seus efeitos e depois se extinguem. Nao sdo perpétuos. Contudo, as normas veiculadoras
no nosso ordenamento juridico poderdo existir até que sejam expurgadas do sistema,
quando ndo mais guardarem relacdo de pertinencialidade com o prdprio sistema. O fato é
que existem dois tempos: o da norma juridica veiculadora da obrigacdo e o da prdpria

obrigacao.

Portanto, firmados nos argumentos expostos, temos que o enunciado contido no
artigo 113, § 2°, do Cédigo Tributario Nacional, trata de uma espécie de obrigacdo
tributdria e ndo de um mero dever juridico administrativo. E uma obrigacdo tributdria

porque tem por finalidade direta e imediata a de garantir o cumprimento da obrigacio
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tributdria principal, cujo objeto é o comportamento de levar dinheiro aos cofres publicos a
titulo de tributo. E ndo nos permite aceitar a definicio de mero dever administrativo,
porque entendemos que a esfera administrativa é posterior ao nascimento da obrigacdo
tributdria, no sentido de legitimar a cobranga da prestagdo imposta ao sujeito passivo. Em
um primeiro momento, temos a formacio da relagdo juridica sob um determinado objeto.
J4 em um segundo momento, surge o direito de exigir este objeto, isto €, o crédito

tributario.

O adjetivo “acesséria” até poderia ser questionado. Contudo, ndo vemos maior
sucesso nisso, pois o proprio direito positivo prescreveu duas espécies de obrigacdo
tributdria: uma principal e outra acesséria. Temos que s@o espécies autdbnomas em si
mesmas, dentro do conceito do Direito Tributdrio. A primeira obrigacdo tem por
fundamento a ocorréncia do fato juridico descrito no antecedente da regra matriz de
incidéncia tributdria como apto a fazer instaurar a relagio juridica tributdria, cujo objeto é
o pagamento de tributo ou penalidade tributdria. Exemplificando: a realizagdo de operacio
de circulacdo de mercadorias. O comerciante que realizar a operacdo de circulacdo de
mercadorias, na forma descrita no antecedente da norma de tributacdo, em respeito ao
principio da tipicidade tributdria, estard sujeito ao pagamento do ICMS. Ou seja, € a

chamada subsuncao do fato a norma:

H — Cm (verbo + complemento) + Ce + Ct

l

C —> Cp(Sa+ Sp)+Cq (bc +al)

l

(relag@o juridica material)
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Onde: H = hipédtese tributdria (antecedente; descritor normativo) composta dos

elementos de identificacdo dos eventos portadores de expressdo econdmica;

Cm = critério material (nicleo da descricio fatica) € representado pelo
comportamento ou por uma acdo do sujeito acompanhado de um verbo que deverd ser

pessoal e de predicag@o incompleta e acompanhado obrigatoriamente de seu complemento;

Ce= critério espacial: condicdo de espago de ocorréncia do comportamento descrito

na hipétese;

Ct = critério temporal: condicdo de tempo de ocorréncia do comportamento descrito

na hipétese;

C = consequéncia tributdria (consequente; prescritor normativo) prescreve a relacdo

juridica material que vai se instaurar.

Cp = critério pessoal: identificacdo dos sujeitos da relagdo juridica obrigacional;

Sa = sujeito ativo da obrigag¢do tributdria;

Sp = sujeito passivo da obrigacio tributaria;

Cq = critério quantitativo: indicador do objeto da prestacio (dimensdo do
comportamento);

bc = base de célculo: grandeza mensuradora do comportamento do niicleo do fato
juridico tributério;

al = aliquota: fator que se conjuga a base de célculo para a determinagdo da

compostura numérica da obrigacdo tributdria cujo objeto € o valor da prestagdo pecunidria.

A segunda espécie de obrigacdo tributaria, a chamada acessdria, tem por objeto o
comportamento do sujeito passivo na realizacdo de prestacdes positivas ou negativas,

prescritas em lei, no sentido de auxiliar no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos
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tributos. Esta obrigagao tributaria, dentro da sistemadtica que prescreve do direito positivo
(artigo 113, § 2° do Coédigo Tributario Nacional), é autdbnoma. Vejamos o exemplo dado
acima, isto é, o de realizacdo de operacdo de circulacio de mercadorias. Trata-se da
hipétese de incidéncia do ICMS. Mas, uma vez realizada a operacdo pelo comerciante, o
Fisco estadual somente terd conhecimento da sua ocorréncia desde que tal situagdo social
tenha sido trazida para o mundo juridico. O conhecimento dar-se-4 com a declaragao pelo
sujeito passivo em GIA, bem como das demais obrigacdes acessdrias relacionadas ao
mesmo fato, tais como emissdo de nota fiscal, escrituragio em livro de saida da
mercadoria, etc. Entdo, como afirmar que sdo meros deveres juridicos? E que somente

existiriam se existisse a relaco juridica principal?

Sobre este tema, ja nos posicionamos no sentido de que a acessoriedade nao é vista
no sentido de ligacdo por dependéncia da obrigacdo principal. Ela deve ser vista de
maneira ampla, isto €, de modo a ser instrumento da obrigag@o principal, como uma forma
de dar meios a fiscalizacdo tributéria, facilitando a investiga¢do e controle no recolhimento
de tributos a que o préprio sujeito passivo da obrigacdo tributdria acesséria ou terceiro

esteja sujeito.

A autonomia da obrigagdo tributdria acesséria € tdo clara que no nosso
ordenamento temos situacdes em que a obrigacdo tributaria principal nem ocorre. Contudo,
persiste a obrigacio do sujeito passivo em colaborar com a fiscalizagdo tributdria. E o caso
das chamadas imunidades (artigo 150, VI, “c”, CF/88). A obrigac¢ao tributdria principal nao
pode se materializar, em face da limitacdo ao exercicio da competéncia da pessoa politica
de direito publico interno. Todavia, a Carta Constitucional prescreve que a entidade imune
observe e comprove os requisitos contidos em lei complementar para o pleno gozo da
imunidade e, assim, ndo retira da entidade imune a obrigacdo de escriturar suas receitas e

despesas em livros proprios (art. 14, III, CTN). Tudo isso porque outros fatos tipicos
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tributdrios poderdo ocorrer que ensejem o pagamento de tributo, bem como a aplicagéo de
penalidades, seja em relacdo a entidade imune, seja a terceiros, como no caso de
prestadores de servigos cuja hipétese de incidéncia € a prestacdo efetiva de servigos, por
exemplo, professores. Para a entidade imune, persistirdi a obrigacio de promover
declaracdes de retencdes do Imposto sobre a Renda. J4 aos professores, a de promover a
declaracdo anual de rendimentos. E, com o cruzamento das informagdes, o Fisco poderd

aferir se ocorreu fato tipico tendente a resultar na instauracdo da relagdo juridica tributdria.

Refor¢amos nosso entendimento no sentido de que a acessoriedade estd voltada a

instrumentaliza¢do da obrigacdo tributdria principal. E esta, por sua vez, pode ocorrer ou
~ . . . 146

ndo. Neste sentido, trazemos os ensinamentos de Luciano Amaro sobre a

instrumentalidade caracteristica das obrigacdes acessorias:

“(...) é que as obrigacgdes ditas “acessorias” sdo instrumentais e s6 hd obrigacdes
instrumentais na medida da possibilidade de existéncia das obrigacdes para cuja
fiscalizacdo aquelas sirvam de instrumento. E nesse sentido que as obrigacdes
tributdrias formais sdo apelidadas de “acessérias”; embora ndo dependam da
efetiva existéncia de uma obrigagdo principal, elas se atrelem a possibilidade
ou probabilidade de existéncia de obrigacdes principais (ndo obstante, em
grande nimero de situacdes, se alinhem com uma obrigagdo principal efetiva)”.

Portanto, calcados nas premissas adotadas, temos que a natureza juridica da
obrigagdo tributdria acessoria consiste em uma relacdo juridica de direito publico sem
cardter pecunidrio, que tem por finalidade auxiliar e instrumentalizar a relagdo juridica
tributdria principal, consubstanciada em prestacdes positivas ou negativas (fazer, ndo fazer,

tolerar ou suportar), previstas no interesse da arrecadagio ou fiscalizacio de tributos.

146 1 uciano Amaro, Direito Tributdrio Brasileiro, 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 250.
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5.8. O Fato Juridico da Obrigacao Tributaria Acessdria

A ocorréncia da situagdo fatica descrita em lei como determinante a causar a
instaurac@o do vinculo juridico entre o sujeito ativo e o sujeito passivo da o nascimento da
obrigacdo tributiria. E ao acontecimento descrito em lei como determinante para o
nascimento da obrigacdo tributdria di-se o nome de fato juridico. Fato, porque traz em seu
conteddo o relato de um evento social ocorrido no passado; e juridico, porque prescrito em
lei (direito positivo) como capaz de fazer nascer uma obrigacdo entre sujeitos. Portanto,
ndo existe direito e dever que ndo sejam frutos da incidéncia de uma norma juridica. O
direito positivo cria os pressupostos necessdrios ao nascimento da obrigacdo, ou seja,
descreve os elementos determinantes que deverd possuir o comportamento prescrito como
hipdtese de incidéncia da norma. Este comportamento prescrito como tipico, uma vez

ocorrido e preenchendo as caracteristicas da hip6tese legal, ganha starus de fato juridico.

Na fenomenologia do Direito Tributdrio, a obrigacdo tributdria € produto da
incidéncia da norma juridica tributdria, porque, para o nascimento da obrigacdo tributdria,
é necessdria a ocorréncia concreta e efetiva do fato'*’ escolhido pelo legislador como capaz

de fundamentar a ocorréncia da relacdo juridica tributdria.

Sobre o fato juridico da obrigag¢do acessoria, prescreve o artigo 115, do Cdédigo

Tributario Nacional que o “Fato gerador da obrigag@o acessoria € qualquer situagcdo que, na

7 A respeito da distingdo entre a situacdo abstrata e concreta da norma, destacamos os ensinamentos de
Geraldo Ataliba: “(...) Tal € a razdo pela qual sempre distinguimos estas duas coisas, denominando ‘hipétese
de incidéncia’ ao conceito legal (descricdo legal, hipotética, de um fato, estado de fato ou conjunto de
circunstancias de fato) e ‘fato imponivel’ ao fato efetivamente acontecido, num determinado tempo e lugar,
configurando rigorosamente a hipétese de incidéncia (in Hipdtese de Incidéncia Tributdria, 6 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 54). Hugo de Brito segue a mesma diddtica: “(...) a expressdo hipdtese de incidéncia
designa com maior propriedade a descri¢do, contida na lei, da situag@o necessdria e suficiente ao nascimento
da obrigacdo tributdria, enquanto a expressdo fato gerador diz da ocorréncia, no mundo dos fatos, daquilo
que estd descrito na lei. A hipotese € simples descrig@o, é simples previsdo, enquanto o fato é concretizagao
da hipétese, é o acontecimento do que fora previsto” (in Curso de Direito Tributdrio, 16 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1999, p. 102).
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forma da legislacdo aplicavel, impde a pritica ou abstengdo de ato que ndo configure

obrigacgdo principal”.

Assim, dentro da premissa que adotamos de que a obrigagdo acesséria é uma
relacdo juridica ndao pecunidria consubstanciada em prestacdes positivas ou negativas na
forma da prescricao legal, temos que o fato juridico da obrigacdo tributiria acessoria serd
toda situacdo que dé origem ao cumprimento de um dever juridico que nao tenha por
objeto uma prestacdo pecunidria, isto é, o dever de levar dinheiro aos cofres publicos a
titulo de tributo ou de penalidade pecunidria. A legislacdo prescreverd a situagcdo cuja
ocorréncia d4d nascimento ao dever de fazer, ndo fazer ou tolerar algo no interesse da
arrecadagdo ou da fiscalizac@o dos tributos, por exemplo, a situagdo que faz surgir o dever
de emitir notas fiscais, escriturar livros, promover declaracdes de rendas e rendimentos,

entregar livros e documentos fiscais para serem fiscalizados, etc.

Para a tipificacdo do fato juridico da obrigacdo tributdria acessoria, o Cddigo
Tributdrio Nacional prescreve que a situacdo capaz de fazer nascer a relacdo juridica
tributaria acessoria deverd estar veiculada na legislacdo aplicdvel. E esta legislagao, como
veremos no item seguinte, deverd ter sido introduzida pela pessoa juridica de direito
publico interno eleita pela Constitui¢do Federal como capaz de legislar sobre determinado
tributo. Ou seja, para exigir a emissdo de notas fiscais do comerciante que vende
mercadorias, a legislagdo que veicula a norma juridica de tributacdo deverd trazer também
a autorizacdo para exigéncia de emissao de notas fiscais como forma de demonstrar que a
obrigacdo decorre do interesse do poder publico em apurar o fato juridico relacionado a

exigéncia do ICMS, cuja competéncia é dos Estados.
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Sobre este raciocinio, estariamos sujeitos a concordar com as criticas que o artigo
113, § 2°, do Cédigo Tributirio Nacional sofre das mais prestigiadas doutrinas'*®. Contudo,
ndo vemos o tema dessa forma. Ao contririo, 0 que temos sdo obrigagles tributdrias
despidas de cunho patrimonial, mas voltadas ao interesse da administracdo tributdria na
apuragdo e formalizacdo de eventual relagdo juridica tributaria dita como principal, ou seja,
para a instrumentalizag@o de pretensa entrega de soma de dinheiro a titulo de pagamento de

tributo ou de penalidade tributdria.

Desta inferéncia, podemos afirmar que, para que haja a verificacdo da ocorréncia
ou ndo do fato juridico da obrigacdo tributaria principal, precisamos passar primeiro pelas
normas impositivas de obrigacdes acessorias. Entdo, como é possivel que haja
homologacgdo dos valores apurados e pagos pelo sujeito passivo a titulo de PIS e COFINS,
por exemplo, se a Administracdo Tributdria ndo tem conhecimento do faturamento da
empresa? Mas a determinacdo legal é que Administrag¢do Tributéria tenha conhecimento do
faturamento da empresa, pois o sujeito passivo estd obrigado a promover sua declaracio
em DIPJ (Declaragcdo de Informag¢des Econdmico-Fiscais da Pessoa Juridica) e em DCTF

(Declaracdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais).

Aqui, é preciso destacar a importancia das obrigacdes acessdrias na sistemética de
formacdo da relago juridica tributdria de exigéncia de tributo ou penalidade tributaria,
posto que traz os elementos capazes de identificacdo da ocorréncia dos fatos juridicos
tributarios responsaveis para a formalizacdo da obrigagdo tributéria dita principal. E neste

sentido que concordamos com o entendimento de Paulo de Barros Carvalh0149, embora

" Paulo de Barros Carvalho entende que as chamadas obrigagdes acessérias sio meros deveres
administrativos instrumentais ou formais, pois ndo possuem natureza obrigacional, por faltar-lhes contetido
dimensivel em valores econdmicos e que nem sempre sdo acessorios, por existirem independentemente do
surgimento da obrigacdo dita principal (Curso de Direito Tributdrio, 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 289-
290).

149 Paulo de Barros Carvalho. Direito tributdrio, linguagem e método. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p. 424-425.
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esse catedratico tome as chamadas obrigacdes acessdrias sob o nome de deveres

instrumentais ou formais, por nao lhes atribuir cariter obrigacional:

“No ambito tributdrio, encontramos dois tipos de relagdes: (i) as de substincia
patrimonial e (ii) os vinculos que fazem irromper deveres instrumentais. A
primeira dessas espécies € conhecida por “obrigacdo tributdria”, tendo como
objeto da prestacdo uma quantia em dinheiro, os termos do artigo 3°, do Cédigo
Tributdrio Nacional. Soltas ou gravitando em seu derredor estd a segunda
modalidade, representada por multiplas relacdes que prescrevem
comportamentos outros, positivos ou negativos, consistentes num fazer ou nao
fazer, os quais estdo pré-ordenados a tornar possivel a apuracdo, o
conhecimento, o controle e a arrecadacgio dos valores devidos a titulo de tributo.

E preciso assinalar que os deveres instrumentais cumprem papel relevante na
implantagdo do tributo porque de sua observancia depende a documentacdo em
linguagem de tudo que diz respeito a pretensdo impositiva. Por outros torneios,
o plexo de providéncias que as leis tributdrias impdem aos sujeitos passivos, e
que nominamos de “deveres instrumentais” ou “deveres formais”, tem como
objeto precipuo relatar em linguagem os eventos do mundo social sobre os quais
o direito atua, no sentido de alterar as condutas inter-humanas para atingir seus
propésitos ordinatérios. Tais deveres assumem por isso mesmo, uma
importancia decisiva para o aparecimento dos fatos tributdrios, que, sem eles,
muitas vezes ndo poderdo ser constituidos na forma juridica prépria.

E extremamente significativa a participacdo dos deveres instrumentais na
composi¢cdo da plataforma de dados que oferecem condi¢des a constitui¢do do
fato juridico tributdrio, pois a prestacdo atinente aos deveres formais € a base
sobre a qual a formag@o do fato vai sustentar-se. Exemplificando, ao realizar a
venda de produtos industrializados, o contribuinte deve emitir nota fiscal, em
que figuram as informagdes imprescindiveis a identificacdo do evento. Além
disso, cabe-lhe escriturar esses elementos informativos no livro préprio,
oferecer declaracdes e preencher documentos relativos ao acontecimento a que
deu ensejo. Esse feixe de noticias indicativas, postas na linguagem juridica
competente, consubstanciard o alicerce comunicativo sobre o qual serd
produzida a norma tributdria individual e concreta.”

As chamadas obrigagdes tributdrias acessorias assumem um papel fundamental na
formalizacdo da relacdo juridica tributdria de exigéncia do tributo ou penalidade, e muitas
vezes tém como hipdtese de incidéncia a norma juridicalso veiculadora da obrigacdo
tributdria acessoria, a mesma hipdtese de incidéncia da regra matriz de incidéncia do
tributo. Exemplificando: o sujeito passivo que aufere renda e proventos de qualquer
natureza realiza o comportamento descrito na regra matriz de incidéncia tributdria do

Imposto sobre a Renda. E esta situacdo também ¢ a situag@o hipotética da norma juridica

"% Mauricio Zockun denominou de norma juridica instrumental a norma juridica que tem por finalidade
abastecer com informagdes a pessoa credenciada pelo ordenamento juridico para uma especifica atividade,
instrumentalizando sua atuag@o (Regime Juridico da Obrigagdo Tributdria Acessoria. Sao Paulo: Malheiros,
2005, p. 125).
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que determina que o sujeito passivo promova a declaragdo de rendimentos. O objetivo da
norma juridica € verificar se o contribuinte ndo esta omitindo qualquer informag¢éo como
capaz de resultar em eventual lancamento suplementar de valores ndo declarados e nédo

recolhidos ao Fisco Federal.

Portanto, o fato juridico da obrigagdo tributdria acesséria é dado por exclusdo, isto
é, serd qualquer situacdo prescrita na legislacdo aplicdvel como apta a auxiliar ou
instrumentalizar eventual relag@o juridica tributdria de exigéncia do tributo ou penalidade
pecunidria, consubstanciando assim em prestagcdes positivas ou negativas no interesse da

arrecadacg@o ou fiscalizagdo de tributos.

5.9. As Obrigacoes Tributarias Acessérias e a Capacidade

Contributiva

A obrigagdo tributdria constitui-se numa relacao juridica de direito publico que tem
como fonte principal o acontecimento fatico descrito em lei como suficiente e capaz de
instaurd-la. E, no que tange a sistematica de tributag¢do, mais especificamente com relacio
aos tributos ndo vinculados, elegeu o legislador constituinte a capacidade contributiva
como um dos instrumentos limitadores do exercicio da atividade legislativa de instituicdo e

criacdo de impostos.

Entdo, em uma andlise superficial, estarifamos autorizados a afirmar que a
capacidade contributiva seria um limite constitucional direcionado apenas as obrigacdes

tributdrias tidas como principais e especificamente aos tributos ndo vinculados.

Entrementes, nosso entendimento é no sentido de que as obrigacdes tributdrias

acessorias tém por regime juridico o constitucional-tributdrio; sendo assim, a elas se
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aplicam as mesmas regras impostas as relagdes juridicas direcionadas a levar dinheiro aos

cofres publicos a titulo de tributo.

Se empreendermos uma andlise detida do §1°, do artigo 145, da Constitucional
Federal de 1988, logo serd possivel observar a importincia que o legislador constituinte
destacou as obrigacdes tributdrias acessérias. O texto constitucional prescreve que “sempre
que possivel, os impostos terdo cardter pessoal e serdo graduados segundo a capacidade
econdmica do contribuinte, facultado a administracdo tributdria, especialmente para
conferir efetividade a esses objetivos, identificar, respeitados os direitos individuais e nos

termos da lei, o patrimonio, os rendimentos e as atividades econdmicas do contribuinte”.

A tributagdo sera realizada de acordo com a capacidade econdmica do destinatirio
da norma legal de tributagdo, cujo elemento capaz de assegurar tais objetivos corresponde
ao poder-dever da administragdo tributdria de identificar o patrimdnio, renda e atividades

econdmicas do contribuinte.

Importante destacar que, embora o texto constitucional prescreva a faculdade da
Administracdo Tributéria identificar, no patrimdnio, renda e atividades econdmicas, fatos-
signos presuntivos de riqueza, o certo é que essa identificacio ndo se trata de uma

atividade facultada, mas de prescri¢cdo obrigatodria.

A identificacdo desses elementos informativos da capacidade contributiva do
destinatdrio da norma legal somente serd possivel com a instauracido da relacdo juridica
tributdria cuja prestacdo tenha por objeto os comportamentos de fazer, ndo fazer, tolerar ou
suportar. Neles se incluem as obrigacdes de informagdo, de que é exemplo a declaracdo de

ajuste anual a titulo de tributagdo do imposto sobre a renda das pessoas fisicas.
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Assim, para que os objetivos do principio da capacidade contributiva sejam
alcancados, serd necessdria a transmissdo de informagdes, seja por parte do contribuinte,
seja pela Administracdo Tributdria (por exemplo, em procedimento de fiscalizacdo), e isso
somente serd possivel com a observancia as normas impositivas de obrigagcdes tributdrias
acessorias, pois, com a eleicdo do elemento identificador da capacidade contributiva do
destinatdrio da tributacdo, o legislador ordindrio deverd introduzir também enunciados
prescritivos que possibilitem a identificacdo exata para que seja possivel a incidéncia da
norma juridica de tributacdo, cuja hipdtese de incidéncia possivel encontra-se prescrita no

texto constitucional.

5.10.Legislacao Tributaria e a Instituicio das Obrigacoes Acessorias

Anteriormente, tratamos do fato juridico da obrigacdo tributdria acesséria como
qualquer situacdo prescrita na “legislacdo aplicdvel” e como apta a instrumentalizar a
obrigacgdo tributdria principal. E, firmados na premissa de que as obrigagdes acessdrias tém
por objeto prestacdes positivas ou negativas apartadas de cardter pecunidrio, analisaremos,
aqui, qual a amplitude da expressao “legislacdo aplicdvel” contida no direito positivo — no

nosso caso, o Codigo Tributdrio Nacional, que é o nosso sistema de referéncia.

Vimos que, no Direito Tributario, como também em toda fenomenologia juridica
em geral, ndo existe obrigacdo juridica que ndo seja resultado da incidéncia de uma norma
juridica. Entdo, afirmamos que temos duas normas juridicas diversas: (i) a norma juridica
em sentido estrito — regra matriz de incidéncia tributdria formadora do vinculo juridico
(direito subjetivo e dever juridico) sempre de cariter patrimonial, isto é, dever juridico de
levar dinheiro aos cofres publicos; e (ii) a norma juridica em sentido amplo, tal como a
veiculadora das chamadas obrigagcdes acessorias, isto €, a formadora de vinculo juridico

obrigacional de cumprimento das prestagdes, positivas ou negativas, nela previstas no
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interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacdo da administracdo tributdria, e sem carater

patrimonial.

As normas juridicas sdo construgdes cientificas a partir da interpretacdo do texto do
direito positivo. Mas, quais sdo estes veiculos introdutores de normas, especificamente,

sobre o tema no qual trabalhamos — as obrigag¢des tributdrias acessorias?

O artigo 5° inciso II, da Constituicio Federal de 1988 consagra o principio
genérico da legalidade, segundo o qual ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei. O que ja seria suficiente para concluirmos que os

tributos e qualquer outra obrigagdo a eles relacionada sé podem ser criados por lei.

A Carta Constitucional de 1988 reforca o carater de limite objetivo ao exercicio da
Competéncia Tributdria ao prescrever em seu artigo 150, I, o principio da estrita legalidade
tributdria: “Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: I — exigir ou aumentar

tributo sem lei que o estabelega; (...)".

Em um primeiro momento, até poderiamos inferir que o principio da estrita
legalidade que mencionamos ndo teria aplicacdo as normas impositivas de obrigagcdes
acessorias, todavia, ndo vemos a questdo dessa forma. As obrigacdes acessoOrias t€m por
objeto as prestacdes positivas ou negativas que sdo consubstanciadas em obrigacdes de
fazer, ndo fazer ou tolerar algo, e estdo intimamente relacionadas ao cumprimento das
normas juridicas em sentido estrito, ou seja, as normas de tributacdo, sendo certo que, para
criacdo das obrigacdes acessérias, as regras sdo as mesmas, ou seja, dever-se-d4 guardar

respeito ao principio da legalidade.
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O Codigo Tributario Nacional, ao disciplinar a matéria relativa as obrigagcdes

acessorias, especificamente em seus artigos 113, § 2°e 115, assim prescreve:

“Art. 113. A obrigacdo tributdria € principal ou acesséria.

(o).

§ 2° A obrigacido acessoéria decorre da legislagdo tributdria e tem por objeto as
prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacdo ou
da fiscalizag@o dos tributos”. (itdlico ndo original)

().

“Art. 115. Fato gerador da obrigacdo acesséria € qualquer situacdo que, na
forma da legislacdo aplicdvel, impde a pratica ou abstencdo de ato que ndo
configure obrigacdo principal.” (itdlico ndo original)

Na forma dos enunciados supracitados, o Cddigo Tributdrio Nacional traz o
fundamento de validade para instituicio de normas juridicas disciplinadoras da matéria

relativa as obrigacdes acessorias.

E uma interpretacdo literal dos artigos citados para as expressdes ‘“legislacdo
tributdria” e “legislacdo aplicdvel” poderia nos levar a falsa ideia de que as normas
juridicas veiculadoras de obrigacdes acessorias poderiam ser veiculadas ndo s6 por lei em
sentido estrito, mas também por qualquer instrumento que ndo tenha forca de lei, ou seja,
norma juridica em sentido lato, jad que a expressdo “legislacdo tributdria” compreende as
leis, os tratados e as convengdes internacionais, os decretos e as normas complementares
que versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relacdes juridicas a eles pertinentes (art.

96, do Codigo Tributdrio Nacional).

Essa forma de interpretacdo poderia nos levar também a inferir que as normas
impositivas de obrigagdes acessdrias poderiam ser veiculadas inclusive por atos dos
proprios dos agentes da Administragdo Publica, mediante a edicdo de Decretos, Portarias,
Regulamentos, etc., atribuindo total liberdade ao Poder Executivo. Mas, a veiculagdo de

obrigacdes acessorias deverd seguir algumas regras. E essas regras somente serdo as

134



prescritas em lei, ou seja, a lei veiculadora do tributo correspondente. Neste sentido, valem

1 151
as palavras de Fabio Fanucchi ”:

“De fato, estes argumentos também impressionam, nido menos do que a tese
que neles encontra uma das razdes de ser. Entretanto, é certo que os
procedimentos exigidos de pessoas colocadas sob a autoridade do Estado
tributante, sendo obrigacdes ou simples deveres, devem decorrer da lei, de um
ato que se estruture com a interveniéncia do Poder Legislativo, mesmo porque é
isto que a Constitui¢do impde. A base da exigéncia de tais procedimentos, ainda
que genericamente editada, estard na lei. Esses atos terdo de ver sempre com o
tributo que a lei tenha criado, terdo de estar de tal forma estruturadas que ndo
impliquem em exigéncia extravagante por sua prépria conformacdo. Partindo
dessa base legal, os atos normativos apenas detalhardo os procedimentos”
(negrito e italico originais).

O artigo 96 do Cédigo Tributario Nacional, ao prescrever de forma genérica que a
expressdo “legislacdo tributdria” compreende as leis, os tratados e as convengdes
internacionais, os decretos e as normas complementares que versem, no todo ou em parte,
sobre tributos e relacdes juridicas a eles pertinentes, estabelece a abrangéncia da expressao,
mas ndo que somente a obrigacdo tributdria principal deva ser prescrita em lei em sentido
estrito, em respeito ao principio da estrita legalidade, e a obrigacdo tributdria acessoria
poderd ser instituida por qualquer outro veiculo normativo, como atos normativos
expedidos pelas autoridades administrativas. Pelo contrdrio, vemos que o Cddigo
Tributario Nacional colaciona a matéria tratada sob o Titulo I de “Legislacao Tributaria”.
E, j4 na Secdo I, traz a “Disposi¢do Preliminar” enunciando o artigo 96, para firmar o
conteddo e alcance da expressdo “legislagdo tributdria”. A seguir, na Secdo II, vai explicar
o que versa cada um dos veiculos normativos, tais como: as leis, os tratados e convengdes

internacionais e os decretos.

A primazia do principio da legalidade estrita em matéria de criagdo e imposicao de
obrigacdo acessoria, afastando desta forma qualquer possibilidade da institui¢do por ato do
Poder Executivo, pode ser vista também no artigo 99 do Cddigo Tributario Nacional, ao

prescrever que “o conteido e o alcance dos decretos restringem-se aos das leis em funcio

! Fabio Fanucchi. Op. cit., p. 225.
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das quais sejam expedidos, determinados com a observancia das regras de interpretacio
estabelecidas nesta lei”. Entdo, como afirmar que uma obrigacdo acesséria pode ser
veiculada por atos do Poder Executivo (Atos Normativos, Portarias, Decretos, Instru¢des
Normativas etc.), sem a necessidade de serem prescritas em norma de superior hierarquia

como a Lei?

A respeito da necessidade de observancia da veiculagdo por meio de lei, Misabel de

Abreu Machado Derzi'> d4 sua contribuicdo doutrindria:

“O fato gerador da obrigagcdo acesséria também decorre de lei. A lei cria os
deveres acessdrios, em seus contornos bdsicos, e remete ao regulamento a
pormenorizagio de tais deveres. Mas eles sdo e devem estar antes plasmados,
modelados e enformados na prépria lei. Ao dizer o CTN que o fato gerador da
obrigacdo acessoria € qualquer situagdo que, na forma da legislag@o aplicdvel,
impde a prdtica ou a abstencdo de ato que ndo configure obrigacdo principal
(art. 115), ndo rompe com o principio fundamental da legalidade, apenas
reconhece que existe margem de discricionariedade para que, dentro dos limites
da lei, o regulamento e demais atos administrativos normativos explicitem a
proépria lei, viabilizando a sua fiel execucdo. A expressdo legislacdo tributdria,
definida pelo préprio CTN, no art. 96, alids, nomeia em primeiro lugar a lei,
como ato préprio do Poder Legislativo. A lei, assim, integra com primazia o
conceito de legislacdo tributdria (art. 96¢/ art. 98), a qual se submetem os atos
normativos do executivo.” (itdlico original).

Nao vemos razdo, portanto, para aceitar que outros instrumentos normativos
possam instituir as chamadas obrigacdes acessorias. A obrigacdo acessoria € constituida a
partir de obrigacdes positivas ou negativas consubstanciadas em um fazer, ndo fazer ou
tolerar algo, tudo em prol do interesse da arrecadacdo e da fiscalizagdo tributdria, ou seja,
no interesse do Poder Executivo. Sendo sua natureza tributdria, s se torna legitima se
resultar da lei. O Poder Piblico ndo poderd institui-la por meio de decreto, portarias ou

qualquer outro instrumento que ndo seja lei em sentido estrito.

1532 DERZI, Misabel de Abreu Machado, em nota de atualizacdo a obra de Aliomar Baleeiro, Direito
Tributdrio Brasileiro, 11 ed. Rio de Janeiro: Forense. 1999, p. 709/710.
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Sob os mesmos fundamentos, porém empregando os seus ensinamentos sobre a
opc¢do de deveres instrumentais tributdrios, Roque Antonio Carrazza ensina ser a lei o

fundamento juridico para tais deveres, e assim doutrina:

“Em primeiro lugar, aflora com evidéncia translicida que, por injungdo do
principio da legalidade, que se espraia por todos os setores do Direito, os érgaos
da Administracdo Fazenddria podem exigir deveres instrumentais criados por
meio de lei. Nenhuma entredivida pode esbocar-se a respeito, porquanto, entre
nds, tudo e todos se sujeitam ao império da lei.

Naturalmente a lei € entendida, neste passo, em sentido lato, agasalhando ndo s6
a emanada do Congresso Nacional, das Assembleias Legislativas, das Camaras
Municipais e da Camara Legislativa (lei stricto senso), como, também, as leis
delegadas e as medidas provisdrias, desde que, € claro, sejam editadas em
obediéncia ao processo de elaboracdo que o Cédigo Supremo houve por bem
tra(;ar.”153

Importante destacarmos que na nossa doutrina a defesa de que somente lei podera
instituir as chamadas obrigacdes nao é unanime, pois alguns autores sustentam que a sua
veiculagdo ndo guarda observancia ao principio da legalidade, isto €, as obrigacdes
acessorias, também chamadas de deveres instrumentais, poderdo ser criadas por lei e
demais instrumentos normativos incluidos no conceito de legislacdo tributdria. E é nessa

linha de pensamento que doutrina Hugo de Brito Machado:

“A doutrina que tenta colocar as obrigagdes acessorias no ambito da legalidade
estrita é, sem duvida, respeitavel, sobretudo pela inten¢do de reforcar as
garantias do contribuinte. Nao nos parece, porém, defensavel em face do
Cédigo Tributdrio Nacional, que exclui expressamente as obrigacdes acessorias
do principio da legalidade estrita. No inciso III do artigo 97, definindo o ambito
da legalidade estrita refere-se apenas ao fato gerador da obrigagdo tributdria
principal, quando a simples omissao dessa qualificacio especifica faria com que
a norma abrangesse as duas espécies. No § 2° do artigo 113 define a obrigacdo
acesséria como decorrente da legislacdo tributdria, e no artigo 115 diz que a
obrigacdo acessodria € a situacdo que, na forma da legislacdo aplicdvel, impde a
pratica ou a abstencdo de ato.”'*

Preferimos adotar a tese de que as obrigacdes acessorias s6 poderdo ser criadas por

lei em sentido estrito, observando os ditames do principio da legalidade, sob forma de

153 Roque Antonio Carrazza. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 19 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003,
p- 307-308.

134 Hugo de Brito Machado, Fato Gerador da Obrigacdo Acessoria. Revista Dialética de Direito Tributdrio
n.° 96, Sédo Paulo, p. 32.
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resguardar-se do direito subjetivo dos contribuintes e nio incorrer a norma juridica

. . . . . 155 . . . .
veiculadora nos vicios de ilegalidade ~ e inconstitucionalidade.

Ainda sobre a observancia da legalidade estrita, Roque Antonio Carrazza trava
uma discussdo acerca do tema que nos chamou a atencdo e que é muito importante
didaticamente para os fundamentos que empregamos: a questdo dos crimes contra a ordem
tributdria. Sendo o autor defensor da tese de que a criagdo dos deveres instrumentais
deverd ser feita por lei, ele traz ao centro do tema as penas rigorosas prescritas na Lei n.°
8.137/90, tendo em vista que o descumprimento de deveres instrumentais podem tipificar

ilicitos penais:

“A vista do exposto, pensamos haver demonstrado, de modo irretorquivel, que s6
a pessoa politica tributante pode criar deveres instrumentais tributdrios. Mas —
convém que se remarque - sempre por meio de lei.

Alids, esta ideia agora ganhou uma for¢a ainda maior, na medida em que a Lei n.°
8.137, de 27 de dezembro de 1990, passou a considerar crimes contra a ordem
tributdria os descumprimentos, por parte dos contribuintes, de deveres
instrumentais tributdrios. De fato, tais infracdes, com o advento da referida lei,
deixaram de ser simples ilicitos administrativos, para tipificarem verdadeiros
ilicitos penais, apenados, inclusive, com extremo rigor.

Parece obvio que ndo tem sentido um contribuinte poder vir a ser condenado a
uma pena privativa de liberdade (reclusdo ou detencio, conforme a gravidade da
infragdo cometida) pelo descumprimento de um dever instrumental tributario que
lhe tenha sido imposto por ato normativo infralegal (decreto, portaria, instrugdo
ministerial, ato administrativo). Pelo contrario, estamos convencidos de que sé a
lei pode obrigar o contribuinte a prestar declaragdes, fornecer notas fiscais, manter
livros, etc. Esta conviccdo mais se robustece em face do art. 5°, XXXIX, da
Constitui¢do Federal, que preceitua, com todas as letras: “ndo hd crime sem lei
anterior que o defina”. Ora, os crimes contra a ordem tributdria dependem, para se
tipificarem, do descumprimento de deveres instrumentais tributdrios. Estes,
portanto, completam (ou vao completar) a norma juridica penal que criou, in
abstrato, os mencionados delitos, Devem, pois, também ser criados por meio de
lei.” '3 (Itdlicos originais)

Concordamos com a doutrina do autor supracitado quanto a observancia de lei em
sentido estrito para instituicdo e criagdo das chamadas obrigacdes acessdrias, pois ndo se

pode admitir que se institua um determinado tributo e se exija dos contribuintes o auxilio e

155 Vide decisdes do STJ: RE n.° 1.035.244/PR; n.° 552.479/RJ e Decisdes dos Tribunais: TRF3, Terceira
Turma, AC n.° 2000.61.00.033628-3; TRF4, Primeira Turma, REO n.° 89.04.19822-4/PR; TRF5, Primeira
Turma, MAS n.° 96.00.555897-3/AL.

136 Roque Antonio Carrazza. Op. cit., p. 312-313.
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a colaboracdo no cumprimento das normas juridicas tributdrias, sem que as obrigacdes
imputadas a ele, contribuintes, ndo sejam veiculadas por lei em sentido estrito. E mais: nio
se pode admitir que, no descumprimento destas obrigagcdes acessdrias, o contribuinte possa
ser constrangido ao cumprimento de uma pena restritiva de liberdade. Entendemos que,
para que o contribuinte seja obrigado ao cumprimento de uma obrigacdo tributdria
acessoria, deverd haver a prescri¢cdo em lei impondo ao sujeito passivo tal obrigacdo. E,
para que essa obrigacdo tipifique um ilicito administrativo ou penal, 0 mesmo deverd
ocorrer edi¢do de lei em sentido estrito que descreva como hipétese de incidéncia da norma
penal o descumprimento de dada obrigagc@o acessoria ou instrumental. Mas, se o contrario
ocorrer, estamos diante de normas inconstitucionais ou ilegais, que atentam contra 0s
direitos subjetivos dos contribuintes e a seguranca juridica, porque ninguém serd obrigado

a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (art. 5°, II, CF/88).

A exigéncia de lei em sentido estrito para criacdo das chamadas obrigacdes
acessorias ndo quer significar que essa lei tenha de descrever, em cada situacdo, todas as
condicdes especificas cuja ocorréncia faz nascer o dever de fazer, o de ndo fazer ou o de
tolerar. E possivel que, ao instituir o tributo de sua competéncia, a pessoa politica traga
apenas na norma a descricdo da hipdtese cuja concretizacdo faz nascer a obrigacdo de
fazer, ndo fazer ou tolerar algo no interesse da arrecadagdo ou fiscalizacdo tributiria em
face do tributo correspondente a tal obrigacdo acessoria. Os demais elementos necessirios
poderao ser veiculados nos demais instrumentos normativos (decretos, portarias,
regulamentos, etc.), mas no sentido apenas de esclarecer e orientar ao contribuinte sob a

forma de cumprir o dever imposto.

Portanto, diante das consideracdes realizadas, podemos concluir que o Cddigo
Tributario Nacional da a expressdo “legislacdo tributdria” um sentido amplo. Entretanto,

ndo se deve esquecer que, dos atos mencionados pelo artigo 96 (leis, os tratados e as
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convengdes internacionais, os decretos e as normas complementares), somente a lei,
entendida em seu sentido estrito, isto €, lei formal e emanada do Poder Legislativo,
segundo as normas prescritas pela Constituicdo Federal de 1988, poderd instituir
obrigacdes tributdrias relacionadas ao dever de levar dinheiro aos cofres publicos
(institui¢do e majoracdo), bem como obrigagdes tributdrias acessorias, tendentes a
instrumentalizar a obrigagd@o tributéria principal, posto que s@o obrigagdes juridicas que
tém como objeto prestagdes positivas ou negativas voltadas ao interesse do poder publico

fiscal.

5.11. As obrigacoes tributarias acessoérias e os atos normativos do

Poder Executivo

Sabemos que sdo intimeras as obrigacdes acessOrias a que estdo sujeitos os
contribuintes, no sentido de facilitar — e muito! — o trabalho da fiscalizagdo e arrecadacio
tributdria, que vao desde a simples entrega de declaracdes, emissdo de notas fiscais,
apresentacdo de documentos, como até de suportar um procedimento de fiscalizagdo, com
fiscais dentro da propria empresa; e nao seria justo ao contribuinte (povo), na condi¢éo de
detentor do poder que a criacio de normas impositivas de obrigacdes acessorias,

onerassem ainda mais suas finangas.

A lei instituidora de determinado tributo deverd trazer em seu bojo os elementos
capazes de identificacdio dos critérios da regra matriz de incidéncia (hipdtese e
consequente), ndo deixando brechas para preenchimento futuro, em respeito ao principio

da legalidade.

A pessoa politica, ao exercer sua competéncia impositiva, deverd veicular também

a prescricdo dos dispositivos que auxiliam no cumprimento da obrigagdo tributéria
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principal, sem deixar margem a discricionariedade do Poder Executivo, como 06rgio
maximo e responsavel pela aplicacdo das normas criadas pelo Poder Legislativo e
direcionadas a tributagdo. Deve-se observar o principio da estrita legalidade para a criagio

das obrigacdes tributdrias acessorias.

Contudo, nem sempre os enunciados que veiculam a norma juridica de tributagdo
trazem todos os elementos suficientes para o cumprimento das obrigagcdes acessorias, algo
que decerto obrigard o intérprete, no processo de aplicagdo da norma impositiva de
obrigacdo acessoria, a se socorrer de outros enunciados contidos em veiculos normativos

expedidos pelo proprio Poder Executivo.

Note-se que, no que diz respeito a criacdo de tributos, a Constitui¢do Federal
prescreve a exigéncia de lei de carater formal, que seja tdo precisa, de modo a dispensar
qualquer regulamentacdo por parte do Poder Executivo, ou seja, a lei reguladora da
tributacao devera conter todos os enunciados prescritivos capazes de permitir ao aplicador
do direito positivo ao caso concreto uma construgdo fiel dos critérios contidos na regra
matriz, sem que ele tenha de se socorrer de outros instrumentos normativos enunciados

pelo Poder Executivo.

Contudo, o mesmo ndo ocorre com as chamadas obrigacdes acessorias. No
cumprimento das referidas obrigacdes, nem sempre o contribuinte estd restrito aos limites
da sua lei instituidora. Isso ndo ocorre porque a norma seja imprecisa ou incompleta: é que,
para o seu cumprimento, deverd o aplicador da norma percorrer todo o campo das normas e
atos administrativos que auxiliem no seu cumprimento. E o que ocorre com o ICMS. Sio
inimeros os enunciados contidos em veiculos normativos expedidos pelo Poder Executivo,
como, por exemplo, o Regulamento do ICMS Paulista, aprovado pelo Decreto 45.490 de

30 de novembro de 2000, que, de modo geral, concentra as prescricdes que tornam
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possivel delimitar, com precisdo, tanto os antecedentes quanto os consequentes das normas
gerais e abstratas impositivas de obrigacdes tributarias acessorias, como os reguladores da

emissdo de documentos fiscais e escrituracdo, guarda e arquivo de livros fiscais.

Sendo assim, os instrumentos normativos emitidos pelo Poder Executivo tornardo
possivel o cumprimento das obrigagdes tributdrias acessOrias e permitirdo que o0s
contribuintes auxiliem na formagdo ou ndo da relacdo juridica tributdria, desde — é claro —
que estas obrigacdes acessorias tenham sido introduzidas anteriormente por lei em sentido

estrito.

Os atos normativos do Poder Executivo ndo podem ultrapassar a esfera de
regulamentagdo, de modo a criar novas obriga¢cdes acessorias, pois, como consignamos,

somente lei em sentido estrito podera fazé-lo, sob pena de se incorrer-se em ilegalidade.

As obrigacdes acessorias veiculadas sdo numerosas e de cumprimento de tal forma
complexo que exigem a adaptacio do contribuinte as normas prescritas ndo somente na lei
de sua cria¢do, mas também nas demais normas que as regulamentam. Todavia, a garantia
do contribuinte existe no sentido de que ele somente estard sujeito as normas impositivas
de obrigacdes acessorias que tenham sido introduzidas por veiculos aptos para tanto, isto &,

a lei em sentido estrito.

5.12. A Norma Juridica Veiculadora de Obrigacao Tributaria Acessoria

No que se refere a obrigacdo tributdria principal, procuramos trazer a norma
juridica em sentido estrito, isto €, a norma definidora do nicleo do tributo — a regra matriz
de incidéncia tributdria — e demonstramos sua forma hipotético-condicional, com os seus
respectivos aspectos de composi¢cdo. Nosso objetivo, com esta construgdo, consistiu em

demonstrar a diferenca principal que existe entre as normas veiculadoras da chamada
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obrigacdo tributdria principal, isto é, a que traz em seu interior a exigéncia de uma
prestacdo pecuniaria (em razdo do dever de levar dinheiro aos cofres publicos a titulo de
tributo ou pela aplicacdo de penalidade pecunidria), em relagdo as chamadas normas
juridicas veiculadoras de obrigagdo tributdria acessoria. Ja que estas, por sua vez, sdo de

cardter operacional ou funcional, posto terem por objeto prestacdes sem valor pecunidrio.

A norma juridica em sentido estrito é a norma que institui o tributo, ou seja, é
necessariamente a regra matriz de incidéncia e, como vimos, é o juizo hipotético-
condicional formado pela hipdtese e consequente, compostos pelos seus respectivos

critérios.

Mas, para que a norma juridica definidora do tributo tenha sua aplicacdo efetiva,
serd necessaria a edi¢do de normas que lhe deem operatividade para que haja assim o

cumprimento da prestagao ali prescrita.

O Cdédigo Tributdrio Nacional prevé, em seu artigo 113, a existéncia de duas
espécies de obrigagdes tributdrias: a obrigagdo tributdria principal e a obrigacdo tributaria
acessoria. A interpretagdo deste dispositivo permite-nos concluir que existem duas
relacdes juridicas, intimamente ligadas, de modo que o nascimento de uma depende dos
efeitos juridicos da outra. Este processo pode ser chamado de derivagdo de relagdes, isto é,

uma relagdo juridica implica outra relagéo juridica.

Cumpre lembrar que nosso entendimento é no sentido de que as normas
impositivas de obrigacdes acessOrias sd@o normas juridicas em sentido amplo e sdo
anteriores a norma veiculadora da obrigacdo tributdria principal. Ou seja, hd uma relacéo
de independéncia entre normas pela razao funcional de cada uma delas. Contudo, ndo é
possivel afirmar que exista uma autonomia entre elas, em especial no que se refere a

relacdo juridica de cardter pecunidrio (obrigacdo tributdria principal) relacionada a
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instauracdo da relacdo juridica acessdria e sem contetido patrimonial (obrigacdo tributaria

acessoria).

A norma juridica impositiva de obrigacio acessoria trard o contetido de aplicagdao
da norma definidora do tributo. Esta, por sua vez, definird a incidéncia do tributo e
marcard o nascimento da relacio juridica tributdria (obrigagdo tributdria principal), dado o

exercicio da competéncia legislativa no processo de enunciagdo do tributo.

Cada uma das normas definird uma relacdo juridica. Porém, serd uma relagdo
juridica derivada da outra. A norma que obriga declarar os rendimentos tem, por exemplo,
com essa obrigacio, a finalidade de apurar se a norma juridica tributaria do Imposto sobre
a Renda incidiu, isto €, se este comportamento realizado no mundo fenoménico é o mesmo
descrito no antecedente da regra matriz de incidéncia do Imposto sobre a Renda e,
portanto, tipico. Entdo, estamos diante de duas relagdes juridicas: a primeira, direcionada a
realizacdo de conduta auxiliadora, isto €, de levar ao fisco elementos necessirios a
formacdo de uma segunda relacdo juridica, ou seja, a de exigéncia do tributo ou da

penalidade.

Segundo licdes de Lourival Vilanova'”’, hd “a espécie de relagdo entre relagdes
juridicas, e, € o que se dd nas obrigacdes principais em face das obrigagdes acessorias. As
primeiras subsistem per se. As segundas sdo fundadas nas primeiras. N@o se trata tdo
apenas de relacdo logica de implicac@o (de principio a consequéncia). E o direito positivo

que estabelece normativamente o nexo entre a principal e a acessoria”(sic).

O direito positivo prescreverd o conjunto de regras em que a relacdo juridica
tributdria principal estard vinculada a norma juridica tributaria acesséria, e vice-versa, em

respeito ao principio da estrita legalidade a que ja nos referimos. Desta forma, temos que a

57 Lourival Vilanova. Causalidade e Relagdo no Direito. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva,1989, p. 117.
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norma juridica em sentido estrito € formulada em juizo hipotético-condicional, segundo o
qual, dado um fato qualquer, ha um dever-ser como consequéncia. A norma juridica em
sentido amplo € representada por instrumentos de que se vale o direito positivo para
regular as condutas intersubjetivas. O que importa afirmar é que esta norma juridica em
sentido amplo também possuird uma forma hipotético-condicional, embora ela ndo

marque o nucleo do tributo.

A partir das consideracdes feitas, podemos afirmar que teremos as relacdes
juridicas decorrentes de obrigagdes tributdrias relacionadas ao nucleo do tributo e as
relacdes juridicas decorrentes de obrigacdes tributdrias, mas nio relacionadas ao nicleo do
tributo. Sdo de natureza material as relacdes voltadas ao pagamento do valor a titulo de
tributo, e sdo de natureza funcional ou operativa as relagdes que decorram de obrigacdes
consistentes num fazer, ndo fazer ou suportar do sujeito passivo desta relagdo, cujo
objetivo € verificar o possivel nascimento e cumprimento do objeto de uma obrigacdo
tributdria material (pagamento de tributo ou penalidade pecunidria), sendo que esta pode
ocorrer ou ndo. Dependerd do conteddo impresso pela relagcdo juridica auxiliadora ou

funcional.

Portanto, a norma que veicula uma obrigagdo tributdria acessoria é independente e
autdénoma da norma juridica veiculadora do dever juridico de pagar tributo ou penalidade
pecunidria, porque o dever de declarar a ocorréncia de determinado fato juridico pode
existir, independentemente do dever de pagar o tributo. Contudo, a institui¢do da norma
juridica tributdria acessdria permanecerd com o mesmo objetivo: o de auxiliar ou
instrumentalizar a fiscalizacdo e arrecadacdo dos tributos, isto é, obrigacdo de pagar

determinada importancia em dinheiro.
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Vé-se, afinal, que a norma impositiva de obrigagdo tributdria acesséria visa dar
operatividade a fungdo estatal consistente na apuracdo da ocorréncia de fatos juridicos

tributérios e eventual adimplemento da obrigacio tributaria principal.

Sendo assim, concluimos que a norma juridica impositiva de obrigacdo tributaria
acessoria tem por finalidade levar informacdes a autoridade fiscal autorizada pelo nosso
ordenamento juridico-positivo de exigir o cumprimento da obrigagdo tributdria principal
ou a aplicacdo e exigéncia de penalidade tributdria, de modo a dar operatividade a sua
atuacfo para que tenha em seu poder todos os dados capazes de concluir pela ocorréncia
ou ndo do fato juridico tributdrio e, por conseguinte, da incidéncia da norma-padrio

tributdria (regra matriz de incidéncia).

5.13. Sintese Conclusiva

No presente capitulo, procuramos demonstrar qual conceito atribuimos as chamadas
obrigagdes tributdrias acessorias e afirmamos ser ele a relacdo juridica instaurada entre
sujeitos de direitos e deveres, que, sem possuir cunho patrimonial, traz como objeto o
comportamento de fazer, ndo fazer, tolerar ou suportar algo no auxilio da fiscalizacdo e

arrecadacao de tributos.

Assim, embora negado o cardter obrigacional as obrigacdes tidas como acessorias
pelas doutrinas tradicionais, por defenderem os critérios da patrimonialidade e da
transitoriedade trazidos da doutrina civilista, construimos nossos argumentos a respeito da

matéria e afastamos essa concepgao.

Quanto a patrimonialidade, afirmamos que o conteido patrimonial ndo é da
esséncia da obrigacdo tributdria, conceito no qual se incluem as obrigacdes tributdrias

acessorias, que sdo obrigacdes de fazer, de ndo fazer ou de tolerar, pois € o direito positivo
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— Codigo Tributario Nacional — que afasta a patrimonialidade genérica da obrigacdo
tributdria, pois faz a distincdo entre obrigacdo tributdria principal — suscetivel de
valorizagdo econdmica, prescricdo contida no artigo 113, § 1°, do CTN - de obrigacédo
acessoria — insuscetivel de valorizagdo econdmica, segundo a prescri¢do contida no artigo
113, § 2° do Cédigo Tributdrio Nacional. Mas, de acordo com o texto positivo, tanto as
obrigacdes patrimoniais, quanto as que nio possuem este carater, sdo caracterizadas como

obrigacionais.

O atributo da transitoriedade também foi repelido por nds, por se inserir no dmbito
de validade temporal delimitado pelo direito positivo em que se prescreve a vigéncia das
normas obrigacionais. Em um primeiro momento, teremos no nosso sistema uma norma
valida e vigente que prescreve as obrigagdes a serem cumpridas. Em segundo plano,
teremos o tempo de cumprimento desta obrigacdo, ou seja, o tempo de realizagdo da

conduta prescrita na norma geral e abstrata.

Para chegarmos a natureza juridica da obrigagdo tributéria acessdria, partimos da
interpretacdo do nosso sistema de referéncia, isto é, o direito positivo (Cédigo Tributério
Nacional), para demonstrar que a op¢do do legislador em dividir a obrigacdo tributdria em
duas espécies ndo foi por acaso. A obrigagdo tributdria terd como objeto o comportamento
do sujeito passivo. Este comportamento podera representar a entrega de um dado valor em
dinheiro, como a realizagdo de prestacdes voltadas apenas ao auxilio no interesse da
arrecadagdo e fiscalizag@o do tributo. O que diferencia as espécies de obrigacdes tributérias
perante a sistemética do Cdédigo Tributdrio Nacional € a prestacdo. Ha duas espécies de
obrigagdes: uma, consubstanciada na entrega de um dado valor econdmico (pecinia); e a
outra, pelo cumprimento de prestagdes ndo pecunidrias, mas inseridas no dever juridico de

fazer, ndo fazer ou tolerar algo.
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E concluimos que a natureza juridica da obrigacfo tributdria acessdria consiste em
uma relagdo juridica de direito publico sem cardter pecunidrio e que tem por finalidade
auxiliar e instrumentalizar a relacdo juridica tributdria principal, consubstanciada em
prestacdes positivas ou negativas (fazer, ndo fazer ou tolerar), previstas no interesse da

arrecadagdo ou fiscalizacio de tributos.

Quanto ao fato juridico da obrigacdo tributdria acessoria, demonstramos que ele é
dado por exclusdo, isto é, serd qualquer situagdo prescrita na legislagdo aplicdvel como
apta a instrumentalizar eventual relacdo juridica tributdria de exigéncia do tributo ou
penalidade pecunidria, consubstanciado, assim, em prestacdes positivas ou negativas no
interesse da arrecadagdo ou fiscalizagdo de tributos e que, em respeito ao principio da
estrita legalidade, somente por lei, entendida em seu sentido estrito, isto €, lei formal e
emanada do Poder Legislativo, segundo as normas prescritas pela Constitui¢do Federal de
1988, podera o citado poder instituir obriga¢des tributdrias relacionados ao dever de levar
dinheiro aos cofres publicos (instituicdo e majoracdo), bem como obrigagdes tributdrias
acessorias, tendentes a instrumentalizar a obrigacdo tributdria principal, posto que sdao
obrigacdes juridicas que t€ém como objeto prestagdes positivas ou negativas voltadas ao

interesse do poder publico fiscal.

Destacamos também a importancia das obrigacdes tributdrias acessérias no que se
refere a exata identificacdo da capacidade contributiva do sujeito passivo da obrigacdo

tributéria, especificamente quanto aos tributos nao vinculados.

A seguir, demonstraremos o papel da administracdo tributiria no processo de
aplica¢do das normas impositivas de obrigacdes acessorias, de modo a reforcar o cardter
tributdrio das obrigacdes acessOrias — e ndo administrativo, como pretendem alguns

autores, destacando que a Administracdo Tributdria, por integrar o Poder Executivo, cabe
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apenas a aplicacdo destas normas, sem usurpar a competéncia legislativa pertencente ao

outro poder, ou seja, o Poder Legislativo.
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CAPITULO VI

6. ADMINISTRACAO TRIBUTARIA

6.1. Nocao Geral

O conceito de ‘“Administracio Tributdria” pode ser compreendido em dupla
acepg¢do: em sentido subjetivo e em sentido objetivo. “Em sentido subjetivo, compreende o
aparelhamento burocriatico mantido pelos entes autorizados a tributar, composto por
multiplos 6rgdos incumbidos da arrecadacdo e da fiscaliza¢do de tributos. J4 em sentido

objetivo, a Administracdo Tributdria traduz atividade administrativa destinada a realizar a

aplicacdo da lei tributéria”. 138

Como parte da administracdo publica, a administracdo tributdria estd sujeita ao
principio da legalidade, isto €, os atos administrativos realizados sob esta funcio
(tributaria) devem observar os estritos termos da lei, o que afasta qualquer ato que seja

praticado sem autorizacdo expressa da lei ou que tenha cariter discriciondrio do agente

fiscal. Neste sentido, ensina Hugo de Brito Machado"’:

“Diversamente do que alguns afirmam, a atividade da fiscalizacdo tributdria é
de cardter vinculado, no sentido de que nada fica inteiramente a critério dos
agentes publicos que a executam. A legislacdo tributdria deve disciplinar
inteiramente a competéncia ndo apenas das autoridades da Administracio
Tributdria, vale dizer, dos agentes publicos dotados de atribui¢des para decidir e
para ordenar a atividade administrativa de fiscalizagdo em sentido, como de
todos os agentes publicos que executam essa atividade.”

158 Regina Helena Costa. Praticabilidade e Justica Tributdria — Exequibilidade de Lei Tributdria e Direitos
do Contribuinte. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 97.
"% Hugo de Brito Machado. Crimes Contra a ordem tributdria. Sio Paulo: Atlas, 2008, p. 218.

150



Importante observar que, na administracdo publica, quando tratamos de atividade
administrativa, devemos ter em mente que a competéncia tributdria e a atividade tributéria
sdo coisas diversas. A competéncia tributdria € a atividade autorizada pela Constitui¢dao
Federal de criagdo e edicdo de normas juridicas tributdrias, cronologicamente anterior ao

nascimento do tributo.

A competéncia tributdria “é a possibilidade de criar, in abstrato, tributos,
descrevendo, legislativamente, suas hipéteses de incidéncia, seus sujeitos ativos, seus

- . . . 160
sujeitos passivos, suas bases de cdlculo e suas aliquotas .

Em outra concepcdo,
competéncia tributdria pode ser conceituada como “uma das parcelas entre as prerrogativas
legiferantes de que sdo portadoras as pessoas politicas, consubstanciada na possibilidade de

. ~ . s qe . 161
legislar para a producao de normas juridicas sobre tributos .

A autorizagdo constitucional de legislar em matéria tributdria, conferida as
entidades da Federacdo, também abarca a faculdade de aumentar tributo, minoré-lo,
parcelar seu pagamento, isentd-lo, no todo ou em parte, remi-lo, anistiar as infracdes fiscais
ou até ndo tributar, desde que observadas as diretrizes constitucionais, em especial o
principio da legalidade (art. 150, I, da CF/88). A competéncia tributdria estd intimamente
ligada ao Poder Legislativo, isto é, por se tratar da faculdade de legislar in abstrato para a

criacdo de figuras tributdrias, ela ndo sai da esfera do Poder Legislativo.

' Roque Antonio Carrazza. Curso de Direito Constitucional Tributdrio. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p.436.
161 paulo de Barros Carvalho. Curso de Direito Tributdrio, 15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 214.
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. A . . . .~ -162 z
O exercicio da competéncia tributdria esgota-se na edicdo da lei ™, que é o
instrumento legal que descreve todos os elementos essenciais da norma juridica tributaria

(hipdtese de incidéncia, sujeito ativo, sujeito passivo, base de cdlculo e sua aliquota).

Para o exercicio efetivo da competéncia tributdria, as pessoas juridicas de direito
publico interno estdo sujeitas a limites, o que nos permite afirmar que o exercicio da
competéncia é limitado; por isso, ndo devemos dizer que as pessoas politicas t€m, no
Brasil, poder de tributar, porque o poder de tributar quem detinha era a Assembleia
Nacional Constituinte, que era soberana. Todavia, a partir da promulgagdo da Constituicio
Federal de 1988, o poder de tributar retornou ao povo'®, e hoje o que existe sdo as

competéncias tributarias.

A atividade administrativa tributdria volta-se ao exercicio posterior ao de criagdo do
tributo e deve ser analisada nos limites prescritos pela legislacdo tributdria, isto €, cabe a
legislacdo tributdria atribuir e delimitar a esfera de competéncia do 6rgdo administrativo no
processo de fiscalizagdo e arrecadacdo de tributos. Vé-se que o principio da legalidade é
um dos principios norteadores da administracdo publica e, neste sentido, ensina Hely

Lopes Meirelles'®* que

“a legalidade, como principio de administragdo (CF, art. 37, caput), significa
que o administrador publico estd, em toda a sua atividade funcional, sujeito aos
mandamentos de lei e as exigéncias do bem comum, e deles ndo se pode afastar
ou desviar, sob pena de praticar ato invdlido e expor-se a responsabilidade
disciplinar, civil e criminal, conforme o caso”.

Portanto, temos um marco que separa a atividade legislativa de criag@o e institui¢do

de tributos da atividade executiva de fiscaliza¢do e arrecadag@o de tributos. A primeira

162 Veja-se, a respeito disso, que estamos falando de lei ordinaria. Contudo, teremos outros institutos
tributdrios: para criagdo ou alteracdo se exige a figura da lei complementar, como, por exemplo, os
empréstimos compulsorios (art. 148, CF) e os impostos de competéncia residual da Unido (art. 154, CF).
'8'E 0 povo quem detém o poder soberano, porque o exercicio politico efetivo pelos entes da federacio
devera observar o consentimento do povo.

' Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro. Sio Paulo: Malheiros, 2002, p. 86.
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atividade é de competéncia do Poder Legislativo, que € o 6rgdo, a Pessoa Politica de
direito publico interno, o Estado; e a segunda refere-se a atividade direcionada ao Poder
Executivo desta mesma Pessoa Politica de direito puiblico interno. E, no que se refere a
criacdo das normas impositivas de obrigacdes acessorias, estamos convencidos de que
somente lei em sentido estrito poderd institui-las, cabendo as normas de direito
administrativo a sua aplicacdo, fundadas especificamente na atividade de fiscalizagdo e de

arrecadacao.

6.2. A Atividade Fiscalizadora e Arrecadadora

O artigo 194 do Cédigo Tributario Nacional prescreve que a legislacdo tributéria,
observando o disposto no Cdédigo Tributiario Nacional, regule, em cariter geral ou
especificamente, em fung@o da natureza do tributo de que se tratar, a competéncia e os

poderes das autoridades administrativas em matéria de fiscaliza¢do da sua aplicacao.

O referido artigo quer significar que a legislacdo tributdria, assim entendida como
0s atos normativos tais como as portarias, instrucdes normativas, ordens de servigos e
outros atos administrativos, embora se incluam entre os instrumentos enumerados no artigo
96 do Cdédigo Tributério Nacional, ndo obrigam diretamente os sujeitos passivos da relacio
juridica tributdria. Estes instrumentos regulardo a competéncia e os poderes das
autoridades administrativas incumbidas de fiscalizar a aplicacdo dos enunciados

prescritivos veiculados no Cédigo Tributario Nacional.

O pardgrafo dnico do artigo 194 prescreve que a norma juridica do referido
dispositivo estende-se as pessoas naturais ou juridicas, sejam elas contribuintes ou ndo,
imunes ou isentas. Esta prescricdo enuncia que, independentemente de serem pessoas

publicas ou privadas, fisicas ou juridicas, deverdo acatar o regular exercicio das
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competéncias que as autoridades administrativas receberem da legislacdo tributaria. Isto
justifica o poder-dever do Fisco de examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos,
papéis comerciais ou fiscais dos comerciantes, industriais ou produtores, bem como é
também absoluta a obrigacdo dos sujeitos passivos de exibi-los, ndo podendo haver
qualquer disposicdo legal excludente ou limitativa deste poder-dever e do dever do sujeito
passivo, segundo prescricdo contida no artigo 195 do Cédigo Tributdrio Nacional. Neste

sentido, doutrina Hugo de Brito Machado'®:

“O artigo 195 do Cdédigo Tributdrio Nacional refere-se ao poder-dever de
fiscalizar e ao dever de exibir o que ha de ser fiscalizado. Fala do direito de
fiscalizar, mas a rigor ndo se trata de um direito e sim de um poder-dever, pois
ao exercicio de um direito pode o seu titular renunciar, enquanto o exercicio do
poder-dever ndo comporta rentncia. E fala do dever de exibir o que hd de ser
fiscalizado, reportando-se a mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e
efeitos comerciais ou fiscais dos comerciantes, industriais ou produtores. Nao
distingue, porém, entre livros e documentos obrigatdrios € ndo obrigatorios.
Distincdo que € de grande importincia, se ndo quanto ao poder-dever de
fiscalizar, ao menos quanto ao dever de exibir.” (itdlico original).

E importante destacar que o pardgrafo tinico do artigo 195 prescreve que existem
livros e demais documentos que o sujeito passivo estd obrigado a possuir: “(...) os livros
obrigatdrios de escrituragdo comercial e fiscal e os comprovantes dos lancamentos neles
efetuados (...).” Neste ponto, entendemos que caberd aos atos normativos a descricdo dos
livros e documentos que o sujeito passivo deverd manter em sua guarda, evidentemente
observando-se a autorizag@o prescrita em lei formal ou em sentido estrito para tanto. E a
prescricdo deste dispositivo leva-nos a inferir que o sujeito passivo estard sujeito a
fiscalizacdo dos livros e documentos tidos por obrigatérios somente aos que se refiram aos
registros contdbeis e fiscais, pois eventuais livros fiscais de guarda facultativa ndo serdo

objeto de fiscalizacdo ou requisicdo nem, principalmente, de aplicacdo de sangdo.

' Hugo de Brito Machado. Op. cit., p. 228.
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E, sob a forma de garantir a eficicia da prescricdo contida no artigo 195 do Codigo
Tributdrio Nacional, o seu paragrafo unico prescreve a obrigacdo tributdria acessoria de
guardar os livros obrigatorios de escrituragido comercial e fiscal e que os comprovantes dos
lancamentos neles efetuados serdo conservados até que ocorra a prescrigdo dos créditos
tributdrios decorrentes das operagdes a que se refiram, ou seja, deverdo ser conservados

pelo prazo de cinco anos a contar da data da constituicao definitiva do crédito tributério.

Em verdade, a obrigacdo de o contribuinte guardar os livros existe até que se
consuma o prazo prescricional e ndo decadencial. O prazo decadencial do direito de o
Fisco constituir o crédito tributdrio ja dispensaria o contribuinte de manter em guarda os
livros e documentos. Contudo, existem situacdes que exigem a producdo de provas, e,
assim, por cautela, a norma prescrita no Coédigo Tributdrio Nacional assegura a
conservagdo dos livros e documentos pelo prazo que termina por ltimo, ou seja, o prazo

prescricional.

No procedimento de fiscalizacdo, as obrigacdes ndo sdo impostas somente aos
contribuintes. A autoridade administrativa que proceder ou presidir a quaisquer diligéncias
de fiscalizacdo tem a obrigacao de lavrar os termos necessdrios para documentar o inicio
do procedimento, na forma da legislacdo aplicdvel, que fixard prazo miximo para a sua

conclusdo, conforme prescri¢do contida no artigo 196 do Cédigo Tributario Nacional.

O termo lavrado pelo agente fiscal tem serventia tanto para o fisco, quanto para o
sujeito passivo, que por sua vez poderd se valer de tais documentos para instruir a sua
defesa em caso de autuacdo, além, é claro, de corresponder na medida preparatéria do
lancamento tributdrio, que, na forma do artigo 173 do CTN, constitui termo inicial do

prazo decadencial para o fisco constituir o crédito tributério.
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Vé-se que o procedimento de fiscalizag@o e arrecadacdo de tributo estd sujeito aos
ditames do Coédigo Tributario Nacional, exigindo-se, para tanto, regulamentacdo de cada

atividade dentro da esfera de competéncia das pessoas publicas de Direito Piblico interno.

6.3. O Principio da Primazia do Interesse Publico

Ensina Hely Lopes Meirelles'® que “(...) a primazia do interesse publico sobre o
privado € inerente a atuacio estatal e domina-a, na medida em que a existéncia do Estado
justifica-se pela busca do interesse geral (...)”". Assim, o ato do administrador publico é
guiado pelo principio da supremacia e indisponibilidade do interesse publico. Trata-se de
um desdobramento do principio bdsico e fundamental que orienta a atividade
administrativa do Estado, na consecu¢do do interesse publico. Contudo, este principio ndo
¢ dirigido apenas ao administrador publico e ao legislador. O principio da supremacia do
interesse publico € dirigido também ao préprio aplicador do direito, ou seja, o Poder

Judiciario.

O principio da primazia do interesse puiblico sobre o particular tem como bem
juridico a sociedade ou a coletividade, ndo podendo o poder publico dele renunciar, pois
ndo é ele o seu detentor, e sim o Estado. Neste sentido, ensina Celso Antdnio Bandeira de

Mellom, que o

“... principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado é
principio geral de Direito inerente a qualquer sociedade. E a prépria condigdo
de sua existéncia. Assim, ndo se radica em dispositivo especifico algum da
Constitui¢do, ainda que indmeros aludam ou impliquem manifestacdes
concretas dele, como, por exemplo, os principios da fungdo social da
propriedade, da defesa do consumidor ou do meio ambiente (art. 170, III, V e
VI), ou tantos outros. Afinal, o principio em causa € um pressuposto légico do
convivio social.”

166 Hely Lopes Meirelles. Op. cit., p. 99.
167 Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de Direito administrativo, 13 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p-
67-68
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Em se tratando do tema de interesse publico, tanto o legislador como os agentes do
Poder Executivo e do Judicidrio devem ter sempre em mente que lhes € premissa maior a
preservacdo do interesse coletivo, quando estiverem praticando atos administrativos de
gestao da coisa publica, bem como quando estiverem exercendo sua jurisdicdo. Em matéria
de gestdo da coisa publica, aplica-se o principio da proporcionalidade, que, por sua vez,

representa a necessidade de equilibrio na busca de dois fins igualmente relevantes.

Como estamos diante de Estado de Direito, a Constituicio Federal prescreve os
limites maiores, de cardter indisponivel: as chamadas cldusulas pétreas. Elas sdo
estabelecidas com a finalidade de garantir o respeito aos direitos individuais e,
principalmente, como meio de demonstrar que o Poder de Tributar € exercido pelo
cidaddo. Este somente consente que seja representado por agentes politicos, os quais
deverdo ter em mente que deverdo estar atentos aos sinais de vontade do préprio povo,

expressada pela preservagdo da unicidade, ou seja, a coletividade.

Portanto, a supremacia do interesse publico representa um principio que estd
sujeito a limites prescritos pela propria Constitui¢do Federal, de modo que sua prevaléncia
serd observada desde que ndo esteja a ferir direitos individuais, como forma de garantir a

estabilidade e unicidade do sistema.

6.4. Os Limites Normativos da Arrecadacao e da Fiscalizacao Tributaria

O principio da legalidade prescreve que somente lei em sentido estrito tem carater
disciplinador das normas impositivas de obrigagdes tributdrias. A exigéncia de lei em
sentido estrito pela Constituicdo Federal reforca a ideia de a Administragdo Publica

somente pode exigir qualquer tributo ou atividade do sujeito passivo nos limites
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autorizados em lei. Sobre o respeito ao principio da legalidade pelo administrador, doutrina

. ) 168
o constitucionalista Alexandre de Moraes = :

“O tradicional principio da legalidade, previsto no art. 5°, II, da Constitui¢do
Federal e anteriormente estudado, aplica-se normalmente na Administra¢do
Publica, porém de forma mais rigorosa e especial, pois o administrador publico
somente poderd fazer o que estiver expressamente autorizado em lei e nas
demais espécies normativas, inexistindo, pois, incidéncia de sua vontade
subjetiva, pois na Administracdo Publica s6 € permitido fazer o que a lei
autoriza, diferentemente da esfera particular, onde serd permitido a realizagdo
de tudo que a lei ndo proiba. Esse principio coaduna-se com a prépria fungdo
administrativa, de executor do direito, que atua sem finalidade prépria, mas sim
em respeito a finalidade imposta pela lei, e com a necessidade de preservar-se a
ordem juridica.”

A exigéncia de edi¢do de lei em sentido estrito, ou seja, normas positivadas que
tenham sido objeto de um processo de enunciacdo e criagdo advindas do Poder Legislativo,
afasta qualquer tentativa no sentido de exigir do sujeito passivo o cumprimento da
obrigacdo tributaria descrita em ato normativo editado unilateralmente pelos Chefes do
Poder Executivo, como, por exemplo, a edi¢do de decretos, portarias, regulamentos, etc.,
salvo, como afirmamos anteriormente, se estes forem para explicitar a norma juridica de
imposi¢do tributdria, e ndo de criagdo ou instituicdo, sob pena de incorrerem em

ilegalidade.

Neste sentido, firmados na premissa de que a norma juridica impositiva de
obrigagdo tributdria acesséria s serd vdlida se produzida para prescrever condutas
(positivas ou negativas) que tenham por finalidade conferir a autoridade fiscal competente
informagdes a respeito da ocorréncia de fatos juridicos que ensejam a instauragdo da
relacdo juridica tributéria (pagamento de tributo), bem como o seu adimplemento ou nio

pelo sujeito passivo prescrito no consequente da norma juridica em sentido estrito,

168 Alexandre de Moraes. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 288.
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entendemos que a norma juridica produzida com a finalidade de ultrapassar estes limites

serd invalida, em nitido desrespeito ao principio da legalidade.

A Administracdo Pudblica deve se submeter aos ditames da legalidade, isto €, ndo
poderd exigir nem mais € nem menos do sujeito passivo, pois, nesta seara de atos

administrativos, ela se sujeitard as estritas linhas da lei.

A nossa Constitui¢do Federal reforca a observancia ao principio da legalidade, ao
prescrever, em seu artigo 37, que a Administragcdo Piblica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios obedecerdo ao principio da
legalidade na realizacdo de seus atos, o que decerto afasta qualquer entendimento em
sentido diverso, isto €, de que mesmo em se tratando de obrigagdes tributdrias acessorias, a

Administracdo Publica ndo se sujeitaria ao principio da estrita legalidade.

6.5. O custo das obrigacdes tributarias acessorias

O nosso Sistema Juridico Tributdrio emana de normas contidas no Texto
Constitucional, sendo que o Poder de Tributar decorre do consentimento do Povo, ou seja,
o Povo consente que seu patrimdnio seja tributado, de modo a atender aos anseios do

Estado.

Contudo, a participac@o do particular (Povo) na realizacdo das funcoes e tarefas da
Administracdo Tributdria vem aumentando com o passar do tempo. E o instrumento capaz
de dar efetividade ao cumprimento das normas juridicas tributdrias cujo objeto é o
pagamento de tributos sdo as chamadas obrigagdes tributdrias acessorias. Sdo elas
obrigacdes que tém por objeto prestacdes positivas ou negativas direcionadas a auxiliar a

arrecadacdo e fiscalizacdo tributdria no que tange a instauracdo da relagdo juridica

tributdria de pagamento de tributo ou de aplicacdo de penalidade tributaria.
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Entdo, a preocupacdo maior existente (ao menos da Administragdo Tributaria) é
quanto a arrecadag@o tributdria. Por isso, vemos todos os dias, seja na midia escrita, seja na
midia falada, as discussdes acerca da carga tributaria no Brasil, de modo a levar a atencio

somente para o custo dos tributos, isto €, a base de cdlculo e respectiva aliquota.

A atengdo dispensada ao custo das obrigagOes tributdrias acessorias ainda é
pequena no pais, mas ja hd algum tempo ela € muito sentida pelos destinatdrios da norma
juridica. Para que eles possam efetivamente cumprir as normas juridicas impositivas de
obrigacgdes tributdrias principais, isto é, destinadas ao abastecimento dos cofres publicos
com pagamento de tributos, eles deverdo realizar diversas acOes administrativas que
antecederdo a instauragdo ou ndo do vinculo relacional da obrigagdo tributaria tida como

principal, mas que possui um custo para operacio. Segundo Elidie Palma Bifano'®

, 0 custo
das obrigagcdes acessOrias representa, hoje, verdadeira tributacdo oculta que deve ser

computada quando se discute o encargo tributario brasileiro, em seu conjunto.

Para o cumprimento das obrigag¢des tributdrias acessorias, sdo reunidos diversos
procedimentos, que com o passar do tempo ficam cada vez mais especializados e
sofisticados. A documentag¢do em suporte fisico, como as notas fiscais e escrituragdo em
livros, ddo lugar a informatizagao e a digitalizacdo das informag¢des, com a entrega on-line
a Administracdo Tributdria. O agente fiscal que dd abertura ao procedimento de
fiscalizacdo de uma empresa, hoje, ndo precisard compulsar livros de escrituragdo ou
solicitar notas ficais de vendas ou prestacdo de servicos: bastar-lhe-4 solicitar um arquivo

magnético, e ele terd todas as informacdes necessarias'’’.

' Elidie Palma Bifano. Deveres Instrumentais: Cessdo de Créditos e Legalidade do Uso de Meios
Coercitivos na Cobranga do Crédito Tributdrio. in III Congresso Nacional de Estudos Tributdrios —
Interpretacdo e Estado de Direito. Sdo Paulo: IBET, 2006, p. 189.

170 A propésito, vide a Portaria CAT 52, de 6 de junho de 2007 e suas alteragdes que prescrevem as normas
que deverdo observar os contribuintes do ICMS no Estado de Sao Paulo, quanto & gera¢do e guarda de
arquivo digital de equipamento Emissor de Cupom Fiscal — ECF — e nota fiscal eletronica.
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No estado de Siao Paulo, objetivando obter maior controle na arrecadacio e
fiscalizacdo do ICMS, o Governo do Estado de Sao Paulo instituiu o Programa de Estimulo
a Cidadania Fiscal do Estado de Sao Paulo, com a introdugdo da Lei n.° 12.685, de 28 de
agosto de 2007, implantando por seu intermédio a nota fiscal eletrdnica. O objetivo inicial
era incentivar os consumidores a exigirem documento fiscal hdbil e, assim, trazer como
benéficos a redugdo dos custos com o papel, impressdo, espago de armazenamento dos
documentos fiscais, bem como a facilidade no cruzamento das informacdes fiscais; enfim,

possibilitar um maior controle da fiscalizacdo e da arrecadag¢do do ICMS.

Todavia, se por um lado a modernizacdo e a sofisticagdo dos instrumentos de
cumprimento das obrigacdes tributdrias acessorias trazem beneficios a Administracio
Tributdria, por outro lado impdem encargos e custos de transacdo que sdo sentidos pelos

pequenos comerciantes ou prestadores de servigos.

As normas juridicas tributdrias, em respeito ao principio constitucional da
isonomia, sdo gerais, isto é, ndo fazem qualquer distingdo entre os seus destinatarios.
Assim, o dever de adquirir mdquinas de emissdo de documentos fiscais, promover a
transmissdo de informagdes etc., € igual para todos os contribuintes. Contudo, o custo ndo
se comporta dessa maneira. E claro que para uma grande rede de supermercados tal custo,
mesmo sendo de grande monta, serd sentido de uma maneira menos significativa; ja um
pequeno comerciante de um estabelecimento familiar, sentird mais o dispéndio de recursos,

pois deverd arcar com o custo de equipamentos eletronicos, profissionais habilitados, etc.

A busca pelo controle da ocorréncia dos fatos juridicos tributdrios resultou na
implantacdo do Sistema Piblico de Escrituracdo Digital — SPED'”", instituido pelo Decreto

n ° 6.022, de 22 de janeiro de 2007, que representa um avango na informatizacio da relacio

' Informagdes obtidas a partir do sitio oficial do programa: http://www 1.receita.fazenda.gov.br/Sped/

161



entre 0o Poder Publico Fiscal e os contribuintes, pois consiste na modernizacdo do
cumprimento das obrigacdes acessorias, transmitidas pelos contribuintes as administracdes
tributdrias e aos 6rgdos fiscalizadores, utilizando-se da certificacdo digital para fins de
assinatura dos documentos eletronicos, garantindo assim a validade juridica dos mesmos

apenas na sua forma digital.

Sabemos que os mecanismos capazes de facilitar a fiscalizacdo e a arrecadacdo
tributdria sdo vdlidos e necessdrios, até porque a quantidade, variedade e complexidade da
burocracia no cumprimento das obrigacdes tributdrias acessérias podem inviabilizar a

finalidade do instituto, que de fato € assegurar o interesse da Administracdo Tributéria.

Contudo, o cuidado que deve ser tomado ao instituir as normas de imposi¢do das
obrigacdes tributdrias acessérias diz respeito aos direitos e garantias individuais do
contribuinte ou destinatario legal da norma. O custo com a aplicacdo das normas
veiculadoras de obrigagdes acessorias ndo pode ultrapassar a capacidade contributiva do

sujeito passivo de modo a limitar o livre exercicio de qualquer atividade econdmica. 172

h173

E neste sentido, observa Estevdo Horvat que o custo do correto cumprimento

z

das obrigacdes tributdrias acessOrias as empresas € alto, podendo ser considerado uma

forma de expropriacdo patrimonial ndo consentida pela Constitui¢do da Republica.

Portanto, vimos que o cumprimento das obrigagdes tributdrias acessorias tidas

como essenciais no atendimento do interesse da Administracdo Tributdria € de obrigatdria

2 Cf. a Constituicdo Federal de 1988: “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizag¢do do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social, observados os seguintes principios: (...). Pardgrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de
qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacdo de drgdos publicos, salvo nos casos
previstos em lei.

178 Bstevao Horvath. Deveres Instrumentais e seus Limites, in TI1 Congresso Nacional de Estudos Tributdrios
— Interpretacdo e Estado de Direito. Sdo Paulo: IBET, 2006, p. 221.
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observancia, impondo ao destinatério legal a sujeicdo a custos operacionais que em muitos

casos lhe sdo superiores a carga que pode suportar, como no caso do pequeno contribuinte.

Assim, as consideracdes apresentadas reforcam o que defendemos no que tange a
observancia aos limites constitucionais para imposi¢do de normas de obrigacdes tributdrias

acessorias, assegurando assim a aplicacdo do regime juridico constitucional-tributério.

6.6. Sintese Conclusiva

Neste capitulo, demonstramos a natureza e a fun¢do da administragdo tributéria,
principalmente no que concerne a atividade de arrecadagdo e fiscalizagdo de tributos.
Trata-se de uma parte da administracio publica referente a atividade financeira do Estado
que € efetivamente realizada por servidores publicos. Estes, por sua vez, promovem a

aplicacdo da lei ao caso concreto, realizando fiscalizacdo, constituicdo e cobranca dos

tributos.

A atividade da administragdo tributdria deve pautar-se apenas pelo processo de
execucdo das normas juridicas, faltando-lhe a competéncia legislativa. Esta — é claro — é

constitucionalmente conferida ao Poder Legislativo.

Vimos, contudo, que mediante a edicdo de atos normativos, a administracdo
tributdria poderd regular sua atividade de fiscalizacdo e arrecadacdo de tributos. Mas esta
atividade volta-se apenas ao sentido de explicitar o conteido da lei, jamais devendo

ultrapassar os limites prescritos pela lei em sentido estrito.

Ao final, demonstramos que o cumprimento das obrigacdes tributdrias acessorias
gera custos considerdveis ao destinatario da norma, que em muitos casos implicam a
limitacdo do livre exercicio de qualquer atividade econdmica, principalmente a dos

pequenos contribuintes.
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No préximo capitulo, demonstraremos a aplicagdo de sancdes pelo inadimplemento
das obrigacdes tributdrias acessorias, bem como o resultado da tentativa da administracio
tributdria em legislar, isto é, veremos que a busca de instituir obrigacdes tributdrias
acessorias acaba por desvirtuar a sua finalidade, algo que resulta em verdadeiras sangdes

politicas.

164



CAPITULO VII

7. AS OBRIGACOES TRIBUTARIAS ACESSORIAS E AS SANCOES

APLICADAS PELO INADIMPLEMENTO

7.1. Os Limites a Instituicio de obrigacoes acessorias e a garantias

constitucionais

As obrigacdes acessorias sdo instrumentos capazes de auxiliar a Administracdo
Tributdria no conhecimento da ocorréncia do fato tipico tributdrio para instauragdo da
relacdo juridico-tributiria, bem como no inadimplemento desta quando devidamente
constituida a relagdo juridica. Trata-se de obriga¢des que t€m por objeto prestagdes de
fazer, ndo fazer ou tolerar algo, de modo a facilitar a aplicagdo exata da norma juridica que

instituiu o tributo.

As pessoas politicas, no ambito de suas competéncias tributrias e ao exercerem
sua funcdo legislativa, deverdo instituir ou criar obrigacdes acessorias aplicdveis
exclusivamente e em prol da apuracdo, fiscalizagdo e arrecadag@o dos tributos. O que em
verdade ocorre € que as atividades de informacdo da ocorréncia do fato juridico, sua
declaracdo e apuracdo de possivel valor a titulo de tributo sdo repassadas aos sujeitos

passivos da obrigagdo tributéria.

E importante destacarmos que a instituicio das chamadas obrigacdes tributarias
acessorias devera ser exercida dentro de um limite legal e constitucional, porque é defeso

as obrigacdes acessorias ultrapassarem a esfera dos direitos subjetivos dos contribuintes.
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O processo legislativo de criagdo e instituicio de obrigacbes acessérias deve
observar as mesmas regras impostas a instituicdo e veiculacio de normas juridicas de
obrigagdo tributdria. O exercicio de criacdo das obrigagdes tributdrias acessOrias ndo é
totalmente livre e deve respeitar as regras e parametros estabelecidos na Constituicdo

Federal e demais normas gerais de direito tributério.

Como as obrigacgdes tributdrias acessorias sao instituidas com o objetivo de auxiliar
a administracdo tributdria na arrecadacio e fiscalizacdo das obrigacdes tributdrias ditas
principais, temos que este objetivo da administracdo fiscal ndo deva atropelar direitos e
garantias do contribuinte, sob pena de incorrer em inconstitucionalidade e ilegalidade. A
administracdo tributdria ndo deve aplicar atos normativos de sua propria criagdo,
mascarados de obrigagdes tributdrias acessorias, sob o fundamento de que se busca evitar a

sonegacao fiscal e as praticas ilicitas tributérias.

Entendemos que o exercicio legislativo de instituicdo de obrigagdes tributdrias
acessorias deva observar limites, e um primeiro limite que podemos citar € a observancia
do devido processo legislativo de enunciagdo de normas impositivas de obrigagcdes

acessorias, ou seja, a exigéncia de lei em sentido estrito para sua instituigdo.

Trata-se de exigéncia de lei em sentido estrito e que tenha sido enunciada pelo
Poder Legislativo da pessoa juridica competente para legislar in abstrato sob certo tributo.
Exemplificando: a Constituicdo Federal de 1988 prescreve, no artigo 155, II, a
competéncia tributdria para instituir o imposto sobre operacdes relativas a circulagdo de
mercadorias e sobre servigos de transporte interestadual e intermunicipal e de comunicacao
— ICMS - como sendo dos Estados. E, ao exercé-la, os Estados deverdo introduzir niao

apenas os enunciados que prescrevem os elementos formadores da regra matriz de
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incidéncia do tributo (ICMS), mas também as normas impositivas de obrigacdes acessorias
que auxiliardo na fiscalizacdo e arrecadagdo do ICMS. Ou seja, este limite representa a
correlacdo légica que deverd conter a competéncia para criagdo dos tributos com a

competéncia para institui¢do das obrigagdes tributdrias acessorias.

Um segundo limite que podemos indicar diz respeito a finalidade da criagdo e

instituicdo de normas impositivas de obrigacdes tributérias acessorias.

Segundo a prescri¢@o contida no artigo 113, § 2°, do Cddigo Tributdrio Nacional, “a
obrigacdo acessoria decorre da legislacdo tributdria e tem por objeto as prestacdes,
positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos

tributos”.

N .

Assim, em respeito a prescricdo contida no direito positivo, as obrigacdes
tributdrias acessorias somente poderdo ser criadas com a finalidade tnica e exclusiva de
facilitar e auxiliar a Administracdo Tributdria no controle dos atos dos contribuintes, de
modo a obter a informacdo da ocorréncia ou ndo do comportamento prescrito como habil a
fazer incidir a norma juridica tributdria. Mas, serd inaceitdvel a criacdo de obrigacdes
acessorias que nao tenham por finalidade contribuir para o controle dos atos dos

administrados.

O que ndo pode ocorrer € a criagdo de obrigacdes acessOrias com 0 intuito Unico
arrecadatdrio, pois se deixa assim de tipificar uma obrigacdo de fazer, de ndo fazer ou
suportar algo de natureza auxiliadora, e ocorre o desrespeito a norma contida no artigo 113,
§ 2° do Codigo Tributdrio Nacional, ao se transformar indevidamente a obrigacdo
acessoria em obrigacdo com cardter fiscal, ou seja, destinada a abastecer os cofres puiblicos

em decorréncia do ndo cumprimento de outra obrigacao.
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A instituicdo das obrigacdes acessdrias deverd vir acompanhada de critérios que
sirvam de auxilio ao poder piblico e como uma forma de verificar o cumprimento dos

comportamentos prescritos na norma juridica geral e abstrata.

Portanto, a criacdo e instituicdo das obrigagdes tributdrias acessorias estdo sujeitas a
limites no ambito do processo legislativo de enunciagdo, bem como a finalidade da sua
veiculagdo, devendo assim respeitar os direitos e garantias do sujeito passivo, sob pena de

incorrerem em ilegalidade e inconstitucionalidade.

7.2.0brigacoes Tributarias Acessorias X Sancoes Politicas

As normas que veiculam obrigacdes acessOrias sdo inumeras, e podemos até
afirmar que o sujeito passivo participa e muito na relacdo juridica tributdria ao
desempenhar a fun¢@o da administracio fiscal, como, por exemplo, o chamado lancamento

por homologacdo prescrito no artigo 150, §§ 1 °a 4°, do Cédigo Tributario Nacional.

Contudo, a imposi¢do de normas juridicas veiculadoras de obrigagcdes acessorias
nem sempre € introduzida para auxiliar a administracdo tributdria na fiscalizagdo e
arrecadagdo de tributos, o que decerto desvirtua o seu instituto. Algumas normas oneram o
sujeito passivo e sdao de dificil cumprimento, representando assim verdadeiras sanc¢des

politicas.

A seguir, trataremos da figura da sancdo politica, que representa um verdadeiro
pesadelo na vida do cidaddo sujeito as regras tributdrias de um pais como o nosso (0
Brasil), onde, se ja ndo bastasse a exacerbada carga tributdria, veem-se situacdes em que os
sujeitos passivos as vezes sao compelidos aos cumprimentos de obrigacdes que nem sequer
sabem porque estdo cumprindo, em virtude de total auséncia de finalidade na sua
instituicdo.
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7.2.1. Natureza Juridica

A sancgdo politica pode ser vista a partir do exercicio da autoridade administrativa

inserida no Poder Executivo da pessoa politica de direito ptiblico interno.

A natureza juridica da sanc¢d@o politica é a deformacdo do exercicio administrativo
de fiscalizag@o ou arrecadacdo do Poder Publico. E, conforme doutrina Edison Freitas de

Siqueira'™:

“Sang¢do Politica, entre outros, é fendmeno tipico da sociedade civil democratica
em processo de evolugdo — politizacdo. Inserida, pois no Estado de Direito e,
portanto, s6 existindo a partir da deformacgdo de conceitos que, deste mesmo
Estado de Direito, partam. Sang@o politica é a conversdo, é a subversdo do
Estado de Direito”.

Nosso sistema juridico-politico consagrou o principio da legalidade (CF/88, artigo
5°, II) como a forma de fazer valer dos direitos e garantias individuais, de modo que
ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma sendo em virtude de prescricao
legal. E o povo, ao eleger seus representantes, autoriza que sejam criadas leis que regulardo
a sua conduta, prescrevendo os comportamentos a que estdo sujeitos. E € justamente no
exercicio do Poder Legislativo que o povo vé o seu modo de atuagdo, isto é, como
realmente detentor do poder, retirando qualquer margem de discricionariedade e

liberalidade do agente administrativo.

Mas os abusos pelo representante do povo incorrem em vicios prejudiciais ao
cidaddo, como a imposicio de verdadeira sancdo politica. Neste sentido, € o entendimento
do Supremo Tribunal Federal em voto proferido pelo Senhor Ministro Relator, Octavio

Gallotti, no julgamento do Recurso Extraordindrio n.° 115.452-7/SP:

'7* Edison Freitas de Siqueira. Débito Fiscal. Andlise critica e sangées politicas. Tomo 1, 3 ed. Porto Alegre:
Sulista, 2005, p. 45.
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“(...) VOTO.

O SENHOR MINISTRO OCTAVIO GALLOTTI (Relator): - Dada a rejei¢ao
da relevancia, concentra-se, o exame do recurso, na apreciacao das alegagdes de
contrariedade a disciplina constitucional (arts. 6°, pardgrafo unico, 19, I e 153, §
2°,23 e 29) e de divergéncia com as Stimulas n.° 70, n.° 323 e n.° 547.

Os artigos 6°, § unico, 19, e 153, § 2° e 29 da Constitui¢do Federal ndo foram
ventilados no acérddo recorrido e tampouco agitados nos embargos
declaratdrios, opostos aquele decisério.

Tenho, contudo, por satisfeito o pré-questionamento do art. 153, § 23, adotado
como um dos fundamentos pela sentenca (fls. 200) e invocado pela ora
Recorrente, desde a inicial (fls. 6) até os embargos declaratérios (fls. 247).

Cuida-se de mandado de seguranga, interposto pela ora Recorrente, contra o
ato da autoridade fiscal que, com base nos arts. 53 e 61 da Lei n.° 440-74 e no
art. 490 do Decreto n.° 17.727-81, a submetera ao chamado “regime especial”
de recolhimento do ICM, em virtude da inadimpléncia da Impetrante, quanto ao
pagamento dos seus débitos fiscais.

Em decorréncia do regime especial, foram estabelecidas, entre outras, as
seguintes restricdes ao contribuinte: a) recolhimento compulsério do ICM, antes
da saida e antes da entrega ao destinatirio; b) vedagdo, aos negociantes
compradores, de utilizarem o crédito a que t€m direito, quando
desacompanhados de “guia especial” de pagamento do tributo por parte do
vendedor; c) retengdo dos talondrios de nota fiscal, para aposi¢do de um
carimbo, mostrando que o contribuinte se encontra sob “regime especial” e d)
publicacdo do ato impositivo da Administragdo, na imprensa oficial.

A questdo de saber da constitucionalidade das medidas aplicadas no “regime
especial” de pagamento do ICM € matéria ja conhecida desta Corte, que, pelo
menos em trés assentadas, pelas suas duas Turmas, teve ocasifio de pronunciar-
se em sentido contrdrio a sua imposi¢do, sob o fundamento de que as sangdes,
cominadas ao contribuinte, carecem de respaldo constitucional, particularmente
a vista da inaceitdvel margem de arbitrio reservada aos agentes do Fisco.

Assim, no Recurso Extraordinario n. © 106.759 (RTJ 115-1439), decidiu esta
Turma, em hipétese idéntica aquela dos presentes autos, conhecer do recurso do
contribuinte e dar-lhe provimento, em acérddo cuja ementa, bem sintetiza a
orientagc@o consagrada por este Supremo Tribunal:

“ICM. Regime especial. San¢des ndo impostas por lei e entregues ao exclusivo
arbitrio da autoridade fiscal. Inaceitabilidade. Precedentes da Corte. Recurso
extraordindrio conhecido e provido.”

Daquela assentada, realco, pela inteira pertinéncia ao deslinde da espécie em
exame, a seguinte passagem do voto do eminente Ministro Oscar Corréa,
Relator:

“O regime especial imposto pelo Regulamento paulista (Decreto n.° 5.410/74,
substituido pelo Decreto n. ° 17.727/81) deixa ao critério da autoridade as
normas do regime especial a que se submeterd o contribuinte (arts. 490/491),
pelo periodo que for fixado.

Ora, € inaceitdvel esse arbitrio da autoridade, ilimitado, que ndo se compadece
com o regime de legalidade tributdria vigente entre nds, garantia essencial da
ordem juridica.” (RTJ 115/1442).

A mesma orientacdo fora adotada, por este Tribunal no julgamento dos
Recursos Extraordindrios n.° 76.455 (RTJ 73-821), Relator o em. Ministro
LEITAO DE ABREU e n.° 100.918 (RTJ 111-1307), Relator o em. Ministro
MOREIRA ALVES, sublinhados, em ambas as oportunidades o carater de
penalidade ou sancio politica das cominagdes origindrias do regime especial,
consideradas ofensivas a garantia constitucional do art. 153, § 23.
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Conhego e dou provimento ao recurso, para restaurar a sentenca de primeiro
grau.” (grifos nossos).

A sang@o politica vai a contramio do que desejou o sujeito passivo, porque o0 povo
ndo desejou sofrer abusos ou ver seu patrimonio degradado pela a¢do da administracdo
publica. Isso até seria possivel no periodo em que o pais era regido pelo regime militar, no

qual ndo havia qualquer limite, salvo os aplicados pelo préprio regime militar.

No Brasil, vigora hoje a democracia, com a participagcdo do povo na construcao do
cendrio legislativo, e qualquer exercicio que implique a agressdo aos direitos e garantias

individuais fere o Estado Democratico de Direito.

7.2.2. Conceito de Sancio Politica

A sang@o politica representa o reflexo da transferéncia da carga administrativa do
Poder Piblico ao sujeito passivo. Sdo muitas as normas impositivas de obrigacdes
acessodrias que muitas vezes ultrapassam os limites prescritos pelo sistema juridico, ferindo
assim os direitos e garantias individuais do sujeito passivo, constitucionalmente

assegurados.

Segundo doutrina de Edison Freitas de Siqueira175 a Sangdo Politica pode ser assim

conceituada:

“Sancdo politica € aquele constrangimento, aquela ameaca feita a um cidadao —
pessoa fisica ou juridica — para que, submetido a coagdo ou processo
psicoldgico que lhe leve a sentimento de fragilidade e falta de opgdo tempestiva
e / ou economicamente vidvel, concorde com tudo o que o agente do Poder
Executivo deseje, independentemente de um exame de seus proprios direitos”.

O sujeito passivo, diante da extensa gama de normas impositivas de obrigacoes

acessorias que tem de cumprir, muitas vezes € constrangido a agir ou ndo agir segundo o

'3 Edison Freitas de Siqueira. Op. cit., p. 47.
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que a lei prescreve, ou, em outros casos, sem qualquer prescri¢do legal, pelo simples fato
de assim exigir o Poder Executivo. Sdo verdadeiros abusos praticados pelos agentes
administrativos que representam as sangdes politicas, as quais vdo desde a exigéncia de
comprovagdo de regularidade fiscal para que seja realizado cadastro de contribuintes, até a
entrega de informagdes fiscais por meio digital para facilitar no processo de fiscalizacio
(algo que beneficia o agente fiscal, ndo o sujeito passivo), sob pena de ser aplicada multa,

com o suposto fundamento de desrespeito a fiscalizacao.

7.2.3. Distincao entre as Obrigacoes Acessorias e as Sancoes Politicas

Atualmente, os contribuintes estdo sujeitos a uma quantidade excessiva de normas
impositivas de obrigacdes acessorias, sob o pretexto de que elas servirdo para auxiliar na
fiscalizacdo, apuragdo e, por conseguinte, na instaura¢do da relacdo juridica tributdria

como forma de assegurar o efetivo recebimento do crédito tributario.

As obrigacdes tributdrias acessorias representam medidas impostas por lei e que
sujeitam o sujeito passivo a um fazer, ndo fazer ou suportar algo. Portanto, sdo medidas
autorizadas pelo sistema juridico e guardam respeito aos principios constitucionais

tributarios: (i) legalidade; (ii) tipicidade; (iii) proporcionalidade e (iv) razoabilidade.

Contudo, o que decerto agrava a situag@o do sujeito passivo da obrigacdo tributéria,
além de estar ele j4 sujeito a uma carga tributdria excessiva, € o fato de que ele tem que se
deparar com as chamadas sancdes politicas mascaradas de obrigagdes tributdrias

acessorias.

As sangdes politicas sdo medidas restritivas de direito, mas que, por ndo terem base
legal, implicam a violagdo aos direitos dos contribuintes. Embora ndo autorizada a sua

criacdo e instituicdo pelo sistema juridico positivo, essas praticas s@o reiteradamente
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aplicadas pelos diversos o6rgdos da Administracdo Tributaria; ou seja, elas efetivamente
representam meios inescrupulosos de obrigar ou for¢ar o contribuinte a pagar determinado
tributo, mesmo sendo este constrangimento ilegal e inconstitucional, mas ele é executado

sob a ameaga de castigos muitas vezes ndo relacionados & obrigagao tributdria.

Segundo Hugo de Brito Machado, "pritica antiga, que, no Brasil, remonta aos
tempos da ditadura de Vargas, é a das denominadas sangdes politicas, que consistem nas
mais diversas formas de restricdes a direitos do contribuinte como forma obliqua de
obrigi-lo ao pagamento de tributos. Sdo exemplos mais comuns de sancdes politicas a
apreensio de mercadorias em face de pequena irregularidade no documento fiscal que as
acompanha, o denominado regime especial de fiscalizagcdo, a recusa de autorizagdo para
imprimir notas fiscais, a inscricdo em cadastro de inadimplentes com as restricdes dai
decorrentes, a recusa de certiddo negativa de débito quando ndo existe lancamento

. . 176
consumado contra o contribuinte, entre muitos outros.”

A forma como sd@o introduzidas e aplicadas as obrigacdes tributérias acessorias
acabam por qualificd-las como verdadeiras san¢des politicas. Os exemplos mais comuns
que temos hoje de sangdes politicas falseadoras do instituto da obrigacdo tributdria
acessOria s@o: (i) a restricio ao contribuinte de renovacdo ou retirada de certiddes de
regularidade fiscal; (ii) a suspensdo da inscricdo estadual; (iii) a restricio do contribuinte
inadimplente perante o CNPJ; (iv) dever de entregar a fiscalizagdo por meio magnético

suas informacdes fiscais quando ndo prescrita em lei, etc.

Os abusos incorridos pela administracdo tributdria também foram objeto de

julgamento perante o Supremo Tribunal Federal, como ocorreu com a decisdo proferida

"7 Hugo de Brito Machado, Curso de Direito Tributdrio, 28. ed., Sio Paulo: Malheiros, 2007, p. 511.
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nos autos do Recurso Extraordinario n.° 413.782/SC, tendo como Ministro Relator Marco

Aurélio:

“RE 413.782 / SC - SANTA CATARINA
RECURSO EXTRAORDINARIO ’
Relator(a): MINISTRO MARCO AURELIO

Julgamento: 17/03/2005 Orgio Julgador: Tribunal Pleno
Publicac¢ao: DJ 03-06-2005 PP-00004
Parte(s)

RECTE.(S):VARIG S/A - VIACAO AEREA RIO GRANDENSE
ADV.(A/S):PEDRO AUGUSTO DE FREITAS GORDILHO E OUTRO (A/S)
RECDO.(A/S):ESTADO DE SANTA CATARINA
ADV.(A/S):PGE-SC - ANGELA CRISTINA PELICIOLI
EMENTA. DEBITO FISCAL - IMPRESSAO DE NOTAS FISCAIS -
PROIBICAO - INSUBSISTENCIA. Surge conflitante com a Carta da
Reptblica legislacdo 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.
Decisdo

O Tribunal, por unanimidade, conheceu do recurso e, por maioria, deu-lhe
provimento, nos termos do voto do relator, vencido o Senhor
Ministro Eros Grau. Votou o Presidente, Ministro Nelson Jobim.
Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros Carlos Velloso e Carlos
Britto. Falaram, pelo recorrente, o Dr. Alberto Pavie Ribeiro e, pelo recorrido, o
Dr. Loreno Weissheimer, Procurador do Estado.
Plenério, 17.03.2005.”

As sancdes politicas sdo formas indiretas de forcar o sujeito passivo da obrigacdo
tributaria a recolher tributos, pois sdo verdadeiros embaracos ao desenvolvimento regular
das empresas. Caso ndo sejam cumpridas tais obrigacdes, o sujeito passivo estard — na
formulagd@o abusiva de quem faz uso da coer¢do ilegitima — incorrendo em ilicito, e, por

conseguinte, ser-lhe-4 aplicada penalidade.

Assim, sd3o medidas abusivas e inconstitucionais, mas que sdo largamente
praticadas pela Administragdo Tributdria, que indiretamente obtém de maneira

inescrupulosa o cumprimento da obrigagao tributaria principal.

O desvirtuamento do instituto das obrigagdes tributarias acessdrias pela
Administracdo Tributdria, na ansia desenfreada de arrecadar cada vez mais, acaba por

exigir do contribuinte condutas ndo prescritas no nosso sistema positivo e que a ciéncia
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politica qualifica de sangdes politicas. Este tipo de exigéncia inconstitucional ndo passou
despercebido aos olhos do Supremo Tribunal Federal, que editou Sumulas a respeito da

matéria:

“Simula 70 - E INADMISSIVEL A INTERDICAO DE
ESTABELECIMENTO COMO MEIO COERCITIVO PARA COBRANCA DE
TRIBUTO. (Sessao Plenaria de 13/12/1963).”

“Stmula 323 - E INADMISSIVEL A APREENSAO DE MERCADORIAS
COMO MEIO COERCITIVO PARA PAGAMENTO DE TRIBUTOS. (Sessdo
Plenaria de 13/12/1963).”

“Simula 547 - NAO E LICITO A AUTORIDADE PROIBIR QUE O
CONTRIBUINTE EM DEBITO ADQUIRA ESTAMPILHAS, DESPACHE
MERCADORIAS NAS ALFANDEGAS E EXERCA SUAS ATIVIDADES
PROFISSIONALIS. (Sessdo Plendria de 03/12/1969).

De acordo com o entendimento da Ministra Relatora Carmen Liucia, no seu voto
proferido, no julgamento da Acdo Direita de Inconstitucionalidade n.® 395/SP, as Simulas
70, 323 e 547 do Supremo Tribunal Federal t€m por objeto vedar a ado¢do de providéncias
ndo previstas no sistema juridico para conduzir o contribuinte ao pagamento de débito por
ele havido com o Fisco por medida obliqua, fugindo-se do cumprimento dos ditames legais

relativos aos direitos dos contribuintes.

Ainda tratando sob a inconstitucionalidade das sancdes politicas, Hugo de Brito
177 . « ~ o ~ . TS

Machado ** ensina que “as sanc¢des politicas sdo flagrantemente inconstitucionais, entre
outras razdes, porque: a) implicam indevida restricio ao direito de exercer atividade
econOdmica, independentemente de autorizagdo de 6rgdos publicos, assegurado pelo art.
170, pardgrafo unico, da vigente Constituicdo Federal; e b) configuram cobranga sem o
devido processo legal, com grave violacdo do direito de defesa do contribuinte, porque a
autoridade que a este impde a restricdo ndo € a autoridade competente para apreciar se a

exigéncia do tributo é ou ndo legal.”

177 Hugo de Brito Machado, Op. cit., p. 511-512.
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Assim, as obrigagdes tributdrias acessorias diferenciam-se das sangdes politicas
pelo fato de serem aquelas obrigagdes legitimas e que nenhum 6nus econdmico impdem ao

contribuinte.

O cumprimento da obrigagdo tributdria acessoria pelo sujeito passivo decorre da
prescri¢do contida expressamente em lei em sentido estrito, e esta por sua vez lhe fornece
todos os elementos necessdrios para o seu cumprimento, para que, assim, possam Ser

controladas as ocorréncias dos fatos juridicos tributarios.

Todavia, as sangdes politicas decorrem de praticas abusivas do Poder Executivo de
modo a facilitarem a arrecadagdo de tributos. Sdo representadas por agdes que de certa
forma intimidam os administrados e os forcam ao pagamento do tributo a que sequer estio
sujeitos, impedindo-os de se dirigir ao Poder Judicidrio para a discussdo da legalidade e da
inconstitucionalidade. Podemos citar, como exemplo pratico, o de uma agdo judicial que
reconhece a suspensdo da exigibilidade do crédito tributario em face da existéncia de
discuss@o em processo administrativo pendente de julgamento. O contribuinte, para obter a
renovagdo da sua certiddo negativa de débitos ou positiva com efeitos de negativa, precisa
se dirigir ao 6rgdo da administracdo fiscal e fazer prova que, de fato, o processo
administrativo ainda est4d pendente de julgamento, bem como apresentar certiddo de objeto
e pé do processo judicial para comprovar a decisdo favordavel, além de diversos outros
documentos que a administracdo fiscal “entender necessdrios”. Ora, mesmo estando
prescrito no artigo 151, III, do Cdédigo Tributdrio Nacional, que as reclamagdes e os
recursos suspendem a exigibilidade do crédito tributdrio, nos termos das leis reguladoras
do processo tributdrio administrativo, bem como estando a aplicacdo dessa suspensao
prescrita em norma individual e concreta emitida pelo Poder Judicidrio, a administracio
tributdria insiste em exigir provas da suspensdo da exigibilidade do crédito tributario, de

modo a atrasar a emissdo do comprovante de regularidade fiscal do sujeito passivo.
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Portanto, a obrigacdo tributaria acesséria € um meio destinado a controlar o
cumprimento da obrigacdo tributaria de exigéncia do tributo que nio deve ser utilizado
pelo Fisco como uma forma de forcar o contribuinte ao pagamento do tributo, pois, do
contrdrio, deixard de ter cardter auxiliador e funcional e representard uma violacdo aos
direitos e garantias do sujeito passivo, caracterizando-se, assim, como as chamadas san¢des
politicas, que sdo medidas restritivas de direito ndo autorizadas pelo nosso sistema juridico

positivo.

7.3. As Sanc¢oes Aplicadas pelo Descumprimento das Obrigacoes

Acessorias

Conforme consideragdes realizadas no curso deste trabalho, as obrigacdes
acessorias decorrem de lei e consubstanciam-se num fazer, ndo fazer e suportar algo, tudo
para garantir a efetiva fiscalizacdo e arrecadacio de tributos, ou seja, servem para auxiliar a
Administracdo Tributdria no cumprimento da obrigacdo de levar dinheiro aos cofres
publicos. S@o verdadeiras obrigagdes juridicas que vinculam o sujeito passivo, sob pena

inclusive de ele incorrer em ilicito, resultando assim na aplicacdo de penalidade.

E € nessa esteira que reforgaremos nossas premissas. A defini¢do de tributo contida
no artigo 3° do Cddigo Tributdrio Nacional foi acertada pelo legislador infraconstitucional

e assim prescreve:

“Art. 3°. Tributo é toda prestagdo pecunidria compulséria, em moeda ou cujo
valor nela se possa exprimir, gue ndo constitua sangdo de ato ilicito, instituida
em lei e cobrada mediante atividade administrativa plenamente vinculada”.
(itdlico ndo original).

Portanto, tributo € representado pelo comportamento do sujeito passivo da relagdao

juridica tributdria que consiste em levar dinheiro aos cofres ptiblicos. O que temos, porém,
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€ o nascimento da obrigacdo tributdria principal com a ocorréncia do fato juridico
tributdrio, isto é, da identidade estreita do ato praticado pelo sujeito passivo e da situacio
descrita no antecedente da norma juridica tributdria, que, por sua vez, instaura o
consequente da mesma, fazendo incidir e obrigar o sujeito passivo ao cumprimento da

obrigacao.

A Constitui¢do Federal de 1988 trouxe os critérios minimos de identificacdo de

cada espécie tributdria. Contudo, ndo veio conceituar o que € “tributo”.

. 178 . . .
Para o professor Roque Antonio Carrazza '°, o conceito de tributo estaria

pressuposto pelo texto constitucional, por entender ele que a funcdo de definir € da
doutrina e ndo da lei, muito menos da Carta Constitucional. Assim, arremata: “tributo, ao
lume de nosso Estatuto Magno, € a relacdo juridica que se estabelece entre o Fisco e o
contribuinte (pessoa colhida pelo direito positivo), tendo por base a lei, em moeda,

igualitaria e decorrente de um fato licito qualquer”.

Para nos, o tributo é o objeto da obrigacgdo tributdria e decorre de lei em razdao do
principio da legalidade tributdria e das caracteristicas elementares da tipologia tributéria,
consubstanciando-se no comportamento de levar dinheiro aos cofres publicos a titulo e sob

o nome de tributo.

Portanto, a obrigacgéo tributaria s6 pode resultar da lei e ndo da vontade das partes,
pois, inclusive, dela independe. Toda relag@o juridico-tributdria entre o Estado e o sujeito
passivo da obrigacdo tributdria é presidida pelo principio da legalidade: o tributo s6 pode

ser instituido ou majorado por lei formal ou em sentido estrito.

'78 Roque Antonio Carrazza, Curso de Direito Constitucional Tributdrio. Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 352.
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A relag@o juridica tributdria resultard, sempre, de uma atividade licita do sujeito
passivo, e o fato juridico tributdrio serd sempre decorrente de uma atividade licita do

sujeito passivo.

O tributo, portanto, ndo poderd ser confundido com uma san¢do ou penalidade, ou

seja, a atividade ilicita jamais poderd ser definida como a hipétese de incidéncia do tributo.

Vé-se inicialmente o cardter compulsdrio da obrigacdo tributdria, pois, dado o fato
de ser obrigatério o seu cumprimento, ndo hd margem a facultatividade por parte do
sujeito passivo da relagcdo juridica tributdria. E, em respeito ao principio da estrita
legalidade contida no artigo 150, I, da Constitui¢cdo Federal, que prescreve que os tributos
somente serdo criados mediante lei, temos também o principio da legalidade geral,

prescrito no artigo 5°, II, do mesmo diploma constitucional.

O artigo 3° do Cdédigo Tributario Nacional poderia ser objeto de diversos estudos.

Contudo, vamos nos ater ao enunciado “que ndo constitua sancdo de ato ilicito”.

O Poder Publico, na condi¢do de autoridade arrecadadora, supre seus deveres para
com os cidaddos mediante a arrecadacdo de tributos, que decorre da captura compulséria
de recursos provenientes diretamente do patrimoénio dos contribuintes. N6s chamamos esta
atividade de Poder de Tributar, cujo fundamento reside essencialmente na soberania do
Estado, podendo exigir de todos os que estdo a ele submetidos que contribuam, de forma
obrigatdria, com recursos para que o poder publico possa, por meio das acdes e servicos
publicos, satisfazer as necessidades publicas. Mas, para o seu exercicio, sdo exigidas
algumas regras que decorrem diretamente da Constitui¢ao Federal, como a exigéncia de
edicdo de lei. O processo legislativo de enunciacdo de novas regras no sistema juridico

decorre da delegacdo do povo, ou seja, este tributa a si mesmo, o que traz a ideia de
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autotributacdo, de livre consentimento as assembleias representativas, produtoras de

normas juridicas de tributagao.

Entdo, o Estado obtém recursos financeiros para satisfazer as necessidades
publicas com a investidura direta no patriménio do cidaddo. Mas ndo serd apenas essa

forma que ele tem para angariar recursos.

O artigo 3° do Cdédigo Tributdrio Nacional prescreve que esses recursos obtidos a
titulo de tributo deverdo originar-se de atos licitos, porque, se ilicitos, ndo terdo carater

tributario.

Sob a realizagdo de uma interpretacdo sistemadtica, podemos inferir que temos dois
tipos de obrigacdo: (i) uma que decorre de atividade licita; e outra (ii), que decorre de
atividade ilicita. Se a obrigacdo de que falamos decorrer da pritica de um ato licito,
teremos uma obrigacao tributdria. Mas, se decorrer da pratica de um ato ilicito, teremos

uma sang¢do.

Dentro da Teoria da Norma Juridica, temos que a norma juridica completa
apresenta estrutura dual: a norma juridica primdria e a norma juridica secundéria. A norma
juridica priméria enuncia relagdes juridicas dednticas (direitos/deveres), como
consequéncia da verificagdo de pressupostos, fixados na proposicdo descritiva de situagdes
facticas ou situacgdes ja juridicamente qualificadas. E é em decorréncia do descumprimento
destes direitos e deveres que surge a norma juridica secunddria. Esta preceitua as
consequéncias sancionadoras como pressuposto do ndo cumprimento do estatuido na

norma determinante da conduta juridicamente devida.

Assim, temos que a norma juridica dentro da sua completude de significagdo

dedntico-juridica trard regras do direito com feicdo duplice: a norma primdria, a que
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prescreve o fato previsto no suposto; e a norma secunddria, a que prescreve uma
providéncia sancionatdria, aplicada pelo Estado-Juiz, no caso de descumprimento da

conduta estatuida na norma primadria.

Deste modo, haverd sempre uma regra disciplinadora de condutas e uma regra de
aplicagdo de castigo, em descumprimento da primeira. Para a Teoria Geral do Direito, a
relacdo juridica prevista na norma primdria é de indole material, enquanto a estatuida na

norma secundaria seria de direito formal.

A aplicagdo de sancdes ou penalidades poderd ser de diversas formas e pode
representar a obtencdo de recursos pelo Estado. A mais comum € a aplicagdo de penalidade

pecunidria.

Sabemos que o que diferencia a obrigacdo tributdria acesséria da obrigacdo
tributdria principal € o cunho arrecadatério ou pecunidrio, dado o fato de que as obrigacdes
tributdrias acessdrias se prestam a auxiliar a administracdo tributdria no interesse da

arrecadacao e fiscalizacdo do comportamento dos administrados.

O sujeito passivo exerce uma atividade de auxilio e cooperacio com a
Administracdo Publica, porque, para cumprir as obrigacdes tributdrias acessorias, ele deve
se adaptar as normas exigidas pela administracdo tributdria, devendo assim contratar
funciondrios ou profissionais da drea contdbil, despachantes, adquirir arquivos fisicos,
efetuar gastos com a contratagio de gréficas, compra de livros, miquinas de impressdo de
notas fiscais, enfim, tudo que possa contribuir para o melhor desempenho da atividade

publica tributdria, no sentido de instaurar ou ndo a relagio juridica tributéria.

Sao enormes os gastos realizados pelo contribuinte no sentido de cumprir o dever a

que estd sujeito, o que nos permite concluir que nido s6 para criagdo das obrigacdes
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tributdrias acessorias serd exigida lei, mas também para a aplicacdo de eventuais sangdes

pelo descumprimento.

Roque Antonio Carrazza dd-nos a sua contribuicdo, embora empregue deveres
instrumentais para representar o que para nds sdo as obrigagdes tributdrias acessorias, e

assim nos ensina:

“E nossa certeza de que sé lei pode criar deveres instrumentais cresce de ponto
na medida em que notamos que seu descumprimento resolve-se em sangdes das
mais diversas espécies, inclusive pecunidrias. Repugna ao senso juridico que
uma pessoa possa ser compelida a pagar multa com base no nao acatamento de
um dever criado por norma juridica infralegal.”'”®

Vimos que a norma juridica completa apresenta uma estrutura dual: a norma
primdria, de carater relacional, e a norma secunddria, de carater sancionatorio. E, tratando-
se de uma norma juridica em sentido amplo, a norma definidora das obrigacdes acessorias,
nés entendemos que serd necessaria a enunciacdo de uma norma de cardter sancionatério
também para a aplicacio do castigo em face do descumprimento da obrigacdo tributaria

acessoria.

Entdo, teremos dentro de uma construcdo légica e inserida na Teoria Geral da
Norma: (i) uma norma juridica em sentido amplo que defina o dever juridico de fazer, ndo
fazer ou suportar; e uma segunda norma (ii), que serd norma sancionatdria, a qual
prescrevera a penalidade ou sangdo pelo ndo cumprimento da obrigagcdo tributdria

acessoria.

Segundo o tipo de obrigacdo tributdria ndo satisfeita pelo sujeito passivo, as
infracdes fiscais podem ser classificadas em dois tipos: substanciais ou formais. As

infragcdes substanciais representam o descumprimento da obrigagfo tributdria prescrita na

17 Roque Antonio Carrazza. Op. cit., p.309.
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norma juridica em sentido estrito, ou seja, deixar de pagar o tributo (diz respeito ao direito
tributdrio substantivo ou material). Ja as infracdes formais consistem no descumprimento
da obrigacdo tributdria acessoria, que influenciam diretamente na configuracido do fato

juridico (as normas juridicas obtidas a partir do direito tributario formal)'™.

Para a aplicagdo de penalidades, “o Estado se vale de dois sistemas legais
sancionatérios: um criminal, implementado segundo o direito penal através do processo
penal, no juizo criminal; e outro, o administrativo, aplicado segundo regras do direito
administrativo, no procedimento administrativo, pelas autoridades administrativas. Néo
obstante, determinado interesse juridico pode, eventualmente, estar tutelado por ambos,
como ocorre com a arrecadacdo de tributos, protegida por um sistema de sangdes
administrativas e por outro de sangdes penais. Destaca-se, porém que as sangdes
administrativas sujeitam-se ao controle de legalidade a que estdo submetidos os atos
administrativos em geral, de modo que o administrado, se ndo concordar com o castigo que

lhe tenha sido imposto, pode levé-lo a discussio judicial”lgl.

Luciano Amaro'®* destaca que “a cominacdo de sangOes administrativas ou penais
para os ilicitos tributdrios tem (ou deve ter) objetivos comuns: em ambos 0s casos, visa-se
inibir possiveis infratores, intimidando-os (¢ a chamada prevengdo geral); a par disso,
castiga-se o infrator, com vistas a evitar que ele reincida na infragdo (prevencdo especial);
as sancdes teriam, ainda, uma fungdo educativa, no sentido de formar uma moral fiscal,

que contribuisse para evitar a infra¢do da lei tributdria”.

'80° A respeito desta classificacdo de direito tributdrio material ou substantivo e direito tributirio formal
fizemos observagdes a partir da doutrina de Dino Jarah (El Hecho Imponible — Teoria General del Derecho
Tributario Substantivo — Tradugdo de Djalma de Campos, Cole¢do de Textos de Direito Tributdrio, Vol. 15,
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1989, p. 44-45) no Capitulo IV deste trabalho.

181 1 uciano Amaro, Direito Tributdrio Brasileiro, 13 ed. Sio Paulo: Saraiva, 2007, p. 437.

132 1 uciano Amaro. Op. cit., p. 439.
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O sujeito passivo que deixar de cumprir uma obrigagdo tributdria, eximindo-se do
encargo de levar dinheiro aos cofres ptblicos ou ndo cumprir um dever juridico imposto a
partir da imposi¢do de obrigacdes acessOrias, estard praticando, assim, o ilicito tributdrio.
O certo é que as penalidades impostas devem decorrer de leis fundamentadas no poder de
punir do Estado, o que, por sua vez, ndo pode ser confundido com o poder de tributar. As
penalidades destinam-se a garantir a validade da ordem juridica e o equilibrio social. O
poder de tributar, por se inserir diretamente no patrimoénio do particular, procura garantir

ao Estado numerdrios suficientes para atender as necessidades publicas.

. 183 . s . . N . ~ ~
Luciano Amaro "~ trata com propriedade da matéria relativa a aplicagdo de sancdes

em face do descumprimento das obrigacdes tributarias e destaca que:

“No campo das sangdes administrativas pecunidrias (multas), € preciso ndo
confundir (como faz, frequentemente, o préprio legislador) a protecdo ao
interesse da arrecadagdo (bem juridico tutelado) com o objetivo de arrecadagdo
por meio da multa. Noutras palavras, a san¢do deve ser estabelecida para
estimular o cumprimento da obrigacdo tributdria; se o devedor tentar fugir do
seu dever, o gravame adicional representado pela multa que lhe é imposta se
justifica, desde que graduado segundo a gravidade da infracdo. Se se tratar de
obrigacdo acesséria, a multa igualmente se justifica (pelo perigo que o
descumprimento da obrigacdo acesséria provoca para a arrecadacio de tributos),
mas a multa ndo pode ser transformada em instrumento de arrecadagdo; pelo
contrdrio, deve-se gradua-la em func¢do da gravidade da infracdo, vele dizer, da
gravidade do dano ou da ameaga que a infracdo representa para a arrecadacéo de
tributos”.

Portanto, por forca do principio da legalidade, ha exigé€ncia de lei em sentido estrito
que fundamente nédo s6 o dever de cumprir a obrigacdo tributdria acessoria prescrita, mas

também a penalidade imposta pelo seu descumprimento.

183 1 uciano Amaro. Op. cit., p. 440.
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7.4. A conversao de obrigacio tributaria acesséria em obrigacao

tributaria principal

No item anterior, tratamos da possibilidade de aplicagdo de sang¢do em face do
descumprimento da norma impositiva de obrigacdo tributdria acessoria. Aqui, pretendemos
demonstrar como € possivel que uma obrigacdo tributdria, tida como acesséria e que nao
possua cunho patrimonial, venha, em face do seu inadimplemento, a ser chamada de

obrigag¢do tributdria principal, em decorréncia de penalidade (san¢do) aplicada.

O artigo 113, nos pardgrafos § 1° e § 2°, do Cddigo Tributario Nacional prescreve
duas espécies de obrigac@o tributdria: a principal e a acessOria. A obrigacdo tributaria
principal surge em decorréncia da materializacdo da situacdo descrita no antecedente da
norma juridica tributdria, isto €, com a ocorréncia do fato juridico, tendo por objeto o
pagamento de tributo ou de penalidade pecunidria, extinguindo-se com o crédito dela
decorrente. J4 a obrigacdo tributdria acessoria decorre da legislagdo tributdria e tem por
objeto as prestacdes positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacido ou

da fiscalizagdo dos tributos.

No que se refere ao inadimplemento da obrigagdo tributdria acessoria, o artigo 113,
§ 3° do Cdédigo Tributdrio Nacional prescreve que “a obrigagdo acessoria, pelo simples
fato da sua inobservancia, converte-se em obrigag@o principal relativamente a penalidade

pecunidria”.

Desta forma, em uma interpretagdo apressada, colocariamos em Xeque noSsSOS
argumentos lancados no item anterior de que a obrigacdo tributaria decorre somente de
uma atividade licita do sujeito passivo, pois os ilicitos tributdrios ndo podem incluir-se no

conceito de tributo.
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O fato € que, quando falamos em obrigacao tributdria principal, estamos diante do
principal veiculo capaz de abastecer os cofres publicos com dinheiro, seja em decorréncia
da realizacdo do comportamento descrito na hipétese de incidéncia da regra matriz da
espécie tributdria, seja em razdo de penalidade pecunidria, com o pagamento de multa, por

exemplo.

Uma coisa € a defini¢do trazida pelo artigo 3° do Cdédigo Tributdrio Nacional de
tributo como prestagdo pecunidria compulséria que ndo constitua sancio de ato ilicito.
Outra coisa € a obrigacgdo tributdria principal decorrente da aplicag@o de penalidade. O que
temos na verdade sdo dois tipos de crédito tributdrio: o primeiro, em decorréncia da
concrecdo hipotética da regra matriz que define a espécie tributiria (exemplo: se realizou
operacdo de circulacio de mercadoria, deve pagar ICMS); o segundo, pelo
descumprimento da norma juridica primdria (exemplo: se realizou operacdo de circulacio
de mercadoria desacompanhada da nota fiscal, se sujeita a penalidade). Ou seja, a norma
juridica dentro da sua completude de significacdo dedntico-juridica trard regras do direito
com feicdo duplice: a norma primdria, a que prescreve o fato previsto no suposto; e a
norma secunddria, a que prescreve uma providéncia sancionatdria, aplicada pelo Estado-

Juiz, no caso de descumprimento da conduta estatuida na norma primadria.

Portanto, “o inadimplemento das obrigacdes tributirias em geral tem como
consequéncia a san¢do pecunidria, a multa, que, uma vez definitivamente aplicada, faz

nascer o crédito a favor da Fazenda Piblica”.'®*

A estrutura dual da norma juridica tributdria demonstra a necessidade de aplicacdo
de penalidade pelo descumprimento da ordem imposta. Mas a inser¢do, no conceito de

obrigacgdo tributdria principal, da nog@o de relacdo juridica decorrente do inadimplemento

184 Hugo de Brito Machado. Crimes Contra a ordem tributdria. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 158.
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e, por conseguinte, o cometimento de infracdo a lei tributéria, faz com que o artigo 113 do
Cédigo Tributario Nacional ndo conflita com a defini¢do de tributo prescrita no artigo 3°

do mesmo diploma legal.

A prop6sito, Hugo de Brito Machado ensina:

“Alias, o inadimplemento de uma obrigacdo tributdria, seja ela principal ou
acessoria, €, em linguagem da Teoria Geral do Direito, uma ndo prestagcdo, da
qual decorre uma sangdo. Assim, o § 3° do art. 113 do Cdédigo Tributdrio
Nacional, dizendo que ‘a obrigacdo acessdria, pelo simples fato de sua
inobservancia, converte-se em obrigacdo principal relativamente a penalidade
pecunidria’, apenas quis dizer que, ao fazer um lancamento tributdrio, a
autoridade administrativa deve considerar o inadimplemento de uma obrigagdo
acessoria como fato gerador de uma obrigacdo principal, a fornecer elemento
para integracdo do crédito tributdrio”. (itdlico original)

Portanto, ndo deve haver confusdo entre os conceitos de tributo e obrigacdo
tributdria, porque sdo figuras juridicas distintas, embora ligadas estreitamente. “O tributo
ndo constitui sangdo de ato ilicito, mas a obrigacdo tributaria, vale dizer, a relacio juridica
que se estabelece entre Estado, como sujeito ativo, e o particular, como sujeito passivo,
pode ter como objeto o tributo e também a penalidade pecunidria decorrente do ilicito

consubstanciado na violagdo das leis tributérias”. "

7.5.Principios da Proporcionalidade e da Razoabilidade e as Sancoes

pelo Descumprimento das Obrigacoes Tributarias Acessorias

Atualmente, o sujeito passivo da obrigagdo tributdria é o grande responsavel pelas

principais informacdes levadas ao Fisco a titulo de constituir a relacfo juridica tributdria.

E o sujeito passivo quem transmite dados relacionados ao seu faturamento, folha de
salarios, apuracdo de ICMS, etc., além de efetuar declaracdes de compensacdo e de

retengdo do Imposto sobre a Renda de seus funciondrios.

185 Hugo de Brito Machado. Curso de Direito Tributdrio, 28 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 151.
"% Hugo de Brito Machado. Op. cit., p. 160.
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A participacdo do sujeito passivo decorre do fato de serem os tributos, na sua
grande maioria, sujeitos ao lancamento por homologacio, isto é, essa participacdo ocorre
quanto aos tributos cuja legislacdo atribua ao sujeito passivo o dever de antecipar o
pagamento sem prévio exame da autoridade administrativa, e esta, por sua vez, tomando

conhecimento da atividade desenvolvida pelo contribuinte, expressamente a homologa.

Trata-se de uma carga de responsabilidade muito grande atribuida ao sujeito
passivo, obrigando-o a mobilizar funciondrios, comprar méquinas e informatizar a

administracido empresarial.

A responsabilidade atribuida ao sujeito passivo nada mais € do que a aplicacdo
efetiva das normas juridicas impositivas de obrigacdes tributdrias acessorias, que, por sua
vez, tém por objeto assegurar o cumprimento da obrigagdo tributdria (norma juridica em
sentido estrito), além de propiciar meios para que a administragdo tributdria possa controlar

os atos praticados pelos administrados.

Destarte, as obrigacdes acessorias direcionadas aos sujeitos passivos ndo podem ser
onerosas a ponto de serem irrealizdveis, posto que o ndo cumprimento gera, cOmo vimos,

aplicag@o de penalidade e sancoes.

As obrigagdes tributdrias acessorias deverdo ser introduzidas pelo Poder Legislativo
das pessoas politicas de direito publico interno e deverdo observar uma finalidade
vinculada, isto €, as obrigacdes acessdrias instituidas deverao estar direcionadas ao auxilio
da administracdo fiscal. O mesmo se diga das penalidades aplicadas pelo seu
descumprimento, devendo objetivar que os sujeitos passivos ndo infrinjam as normas, dado

o fato de certeza na aplicag@o de sangdes.
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Assim, as sancdes instituidas para serem aplicadas aos sujeitos passivos que
descumprirem as normas impositivas de obrigacdes tributdrias acessdrias deverdo observar

o principio da razoabilidade e da proporcionalidade.

O principio da razoabilidade é uma norma juridica carregada de forte carga de
valor, ou seja, estd relacionado aos atos do Poder Publico que deverdo ser informados pelo
valor maximo e inerente a todo o nosso ordenamento juridico: a justica. O valor que se

volta aos atos do Poder Publico nos remete a um 6rgao especifico: o Poder Legislativo.

Neste sentido, pondera Luis Roberto Barroso'®’:

z

“o principio da razoabilidade € um mecanismo destinado a controlar a
discricionaridade legislativa e administrativas, auténtico pardmetro de avaliagdo
dos atos do Poder Publico, para aferir se estdo informados pelo valor superior
inerente a todo o ordenamento juridico — a justica: “Mais facil de ser sentido
que conceituado, o principio habitualmente se dilui num conjunto de
proposi¢des que ndo o libertam de uma dimensdo bastante subjetiva. E razodvel
o que seja conforme a razdo, supondo equilibrio, moderag¢do e harmonia; o que
ndo seja arbitrdrio ou caprichoso; o que corresponda ao senso comum, aos
valores vigentes em dado momento ou lugar”. (grifo no original)

As normas juridicas, no ato de sua enunciagdo, em especial as que veiculam as
chamadas obrigacdes tributdrias acessOrias, deverdo ser compativeis com o meio
empregado pelo legislador e os fins buscados, bem como com a aferi¢do da legitimidade de

seus fins.

Em trabalho sobre o tema da razoabilidade e da moralidade, Weida Zancaner'®

destaca que

“a doutrina, ao se pronunciar sobre o principio da razoabilidade, ora enfoca a
necessidade de sua observancia pelo Poder Legislativo, como critério para
reconhecimento de eventual inconstitucionalidade da lei, ora o apresenta como
condicdo de legitimidade dos atos administrativos, ora aponta sua importancia
para o Judicidrio quando da aplica¢do da norma ao caso concreto. Isto demonstra

87 Apud Regina Helena Costa. Praticabilidade e Justica Tributdria — Exequibilidade de Lei Tributdria e
Direitos do Contribuinte. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 126.

88 Weida Zancaner. Razoabilidade e Moralidade: Principios Concretizadores do Perfil Constitucional do
Estado Social e Democrdtico de Direito, in Estudos em Homenagem a Geraldo Ataliba 2 — Direito
Administrativo e Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1997, p. 621.
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de forma cristalina que a razoabilidade é essencial ao sistema juridico como um
todo e que sua utilizagdo é essencial a concretizagdo do direito posto.” (itdlico
original).

A razoabilidade representard a combinacdo dos meios utilizados pelo legislador
para instituir as normas disciplinadoras da conduta dos sujeitos obrigados ao dever imposto
na obtencdo dos fins para os quais a medida se apresenta. Os meios empregados deverdo
ser limpidos e isentos de qualquer arbitrariedade, com a correlagdo entre os meios

propostos e os fins que se devem alcangar por meio deles.

O principio da proporcionalidade diz respeito também a um sistema de valoracdo e
pode ser representado pela méxima: para garantir um direito, muitas vezes é necessario
restringir outro direito. Esta é a proporcdo dos atos da administracdo publica
representada pelo perfeito equilibrio entre o fim almejado e o meio empregado, porque a
medida sé serd adequada ao atingir o fim buscado, mas desde que tenha causado o menor

prejuizo possivel ao sujeito de direitos. As vantagens deverdo superar as desvantagens.

Esta deve ser a proposta das sangdes aplicadas pelo descumprimento das obrigacdes
tributdrias acessdrias. A san¢@o ndo pode consistir numa medida inadequada a gravidade
da violacdo cometida pela contribuinte, pois deixard de possuir cardter auxiliar e

representard uma verdadeira sang¢@o politica.

O fato de ter o sujeito passivo deixado de declarar seu faturamento ou ter
promovido eventual atraso na entrega de uma declaracio nio pode acarretar a aplicagdo de
sancdes que acarretem prejuizos no desempenho de suas atividades, como inclusive o seu
fechamento. Néo serd qualquer inadimpléncia do contribuinte que acarretard a suspensio

da sua inscrigdo.
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As sancdes aplicaveis ao descumprimento das obrigacdes tributdrias acessorias
deverdo se resumir a aplicacdo de multa e de juros de mora, porque quaisquer penalidades
fora desses pardmetros sdao inadequadas ao fim precipuo das obrigacdes tributdrias
acessorias: o de possibilitar o controle das atividades dos contribuintes e auxiliar no

processo de fiscalizacdo e arrecadagdo dos tributos.

Portanto, estdo sujeitas a institui¢io e criacdo de obrigacdes acessdrias ao principio
da legalidade, o mesmo ocorrendo com as penalidades aplicadas pelo seu descumprimento,

posto que se trata de norma de cardter sancionatdrio.

7.6. Sintese Conclusiva

N

No presente capitulo, procuramos demonstrar os limites impostos a institui¢do e
criacdo das chamadas obrigacdes tributdrias acessdrias, como forma de assegurar os
direitos e garantias do sujeito passivo da obrigag¢do, ou seja, o processo legislativo de
criacdo e instituicdo de obrigacdes acessorias deve observar as mesmas regras impostas a
instituicdo e veiculag¢do de normas juridicas de obrigacdo tributdria. O exercicio de criacdo
das obrigagdes tributdrias acessorias ndo € totalmente livre, pois deve respeitar as regras e
parametros estabelecidos na Constituicdo Federal e demais normas gerais de direito
tributdrio. O primeiro limite diz respeito ao principio da legalidade, devendo, pois,
qualquer norma ser veiculada por lei em sentido estrito. O segundo limite imposto é o da
finalidade, pois as obrigacdes tributdrias acessérias somente poderdo ser criadas com a
finalidade unica e exclusiva de facilitar e auxiliar a Administragdo Tributdria no controle
dos atos dos contribuintes, de modo a obter a informagdo da ocorréncia ou nio do
comportamento prescrito como habil a fazer incidir a norma juridica tributdria cujo objeto

€ levar dinheiro aos cofres publicos a titulo de tributo.
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Demonstramos também que as obrigacdes acessorias deverdo ser instituidas de
modo a ndo onerar o sujeito passivo da obrigacdo, o que implica afirmar que ndo poderio
ser instituidas com o intuito arrecadatério, pois, sendo de dificil cumprimento, resultarao
na aplicacdo de penalidades que, em sua grande maioria, correspondem a penalidade
pecunidria. Desta forma, haveria um desvirtuamento do instituto, resultando em uma

verdadeira sancdo politica.

Finalmente, quanto a aplicagdo da sancdo pelo inadimplemento da obrigacdo
tributdria acesséria, procuramos demonstrar que as mesmas regras a ela aplicadas deverdo
também ser direcionadas as sancdes. Isso decorre dos direitos e garantias do sujeito passivo
encartados na Carta Constitucional, especificamente no que se refere a observancia do

principio da legalidade, da razoabilidade e da proporcionalidade.
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CONSIDERACOES FINAIS

1. O sistema de referéncia adotado é o direito positivo, especificamente, os enunciados
veiculados no artigo 113, §§ 1° e 2° do Cddigo Tributdrio Nacional, que por sua vez

prescrevem que a obrigacao tributaria serd de duas espécies: principal e acessoria.

2. Obrigacdo expressa o significado de relacdo. Entdo, por estar prescrita em texto
positivado, significa relagdo juridica entre sujeitos. Um ativo, que tem o direito de
exigir o comportamento prescrito, e outro passivo, que tem o dever de cumprir o que lhe
foi imposto. E tributdria porque tem por objeto o comportamento de levar dinheiro aos
cofres publicos a titulo de tributo ou penalidade pecunidria, bem como o
comportamento de fazer, ndo fazer, tolerar ou suportar, tudo em prol do interesse da
arrecadacdo e administrag@o tributdria. Trata-se, portanto, de uma relacdo juridica de

indole tributaria.

3. A obrigacdo tributdria principal € a relacdo juridica que tem por objeto o
comportamento de levar dinheiro aos cofres publicos a titulo de pagamento de tributo
ou de penalidade tributdria imposta pelo descumprimento do dever juridico de pagar
tributo ou em face do inadimplemento de obrigacdes tributdrias acessdrias a que estd

submetido o sujeito passivo.

4. J4 a obrigacdo tributdria acesséria serd a relagdo juridica que tem por objeto o
comportamento consubstanciado em prestagdes positivas ou negativas em favor da

arrecadagdo e fiscalizacdo de tributos, ou seja, estd representada pela acdo de submeter-
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se o sujeito passivo a obrigacdo de fazer, ndo fazer, suportar ou tolerar algo em prol das
atividades fiscais, com a finalidade de verificar a ocorréncia ou ndo do comportamento

descrito pela norma juridica padrdo como hébil a fazer incidir a tributagéo.

. O critério eleito pelo legislador do Cddigo Tributdrio Nacional para diferenciar as
obrigagdes tributdrias principais e acessorias foi justamente o cardter pecunidrio, o que
para nds afasta a definicdo de “obrigacdo” aplicada pela doutrina civilista e parte da
doutrina tributarista, que partem da eleicdo de dois elementos identificadores do sentido

técnico de obrigacdo: a patrimonialidade e transitoriedade.

. A doutrina civilista acompanhada de parte da nossa doutrina tributéria elegeu o atributo
patrimonial como elemento tipificador da obrigacdo. Trata-se, pois, de uma
classificagdo, isto é, de um ato arbitrdrio do cientista do direito. E a aplicacio de
conceito logico-juridico e ndo juridico-positivo, pois no nosso sistema do direito
positivo a obrigacdo é uma categoria juridico-positiva e ndo ldgico-juridica. A
obrigagdo é uma categoria do mundo do direito positivo, isto é, ¢ um dever composto de
conteido normatizado pelo direito positivo e deve ser observado o que prescreve O

direito positivo enquanto sistema definidor do instituto da obrigacgdo tributéria.

. A adocdo por parte da nossa doutrina dos elementos identificadores da obrigacdo
(patrimonialidade e transitoriedade) eleitos pela doutrina civilista resultou na negativa
ao cardter obrigacional de uma das espécies de obrigagdo tributdria — a acesséria —, pois
o fato de ndo possuir contetido pecunidrio, ja que tem por objeto prestagcdes positivas ou
negativas consubstancias no interesse da arrecadacdo e fiscalizacdo tributdria, fez com
que alguns de nossos autores acabasse por adotar a concep¢ao de deveres instrumentais

ou formais.
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8. As obrigacdes tributdrias acessorias ndo podem ser consideradas meros deveres
instrumentais ou formais, pois a concep¢do adotada por esta doutrina ndo é empirica,
nao sendo possivel corrobori-la pelo ordenamento juridico-positivo. Trata-se de Ci€ncia
do direito, isto é, de metalinguagem — linguagem que fala de outra linguagem, que é o

direito positivo.

9. O direito positivo tem no seu contexto o conddo de vincular comportamentos e
direcionar condutas, ji que possui linguagem prescritiva. A Ciéncia do direito estuda o
seu objeto sem atingi-lo, pois possui a funcio descritiva. Entdo, ndo se pode falar que a
obrigacdo tributdria acesséria ndo € obrigagdo juridica, porque a norma juridica imposta
pelo Cédigo Tributario Nacional, a qual prescreve a obrigagdo tributaria acesséria como
prestacdes positivas ou negativas em prol da arrecadagéo e fiscalizago tributdrias, é

vélida e permanece intacta no nosso ordenamento juridico a disciplinar condutas.

10. A importancia em consignar a diferenca entre obrigacdo e dever juridico é que os
institutos ndo mantém entre si uma relacdo de género e espécie, mas uma relagdo entre
forma e contetddo. O dever é uma categoria formal e é estudada pela Teoria Geral do
Direito, ao passo que a obrigacdo € uma categoria dogmatica, estudada pelas disciplinas

juridicas particulares.

11. A obrigagdo representa um dever juridico dotado de contetido normativo atribuido
pelo direito positivo, e a normatividade do dever juridico é consubstanciada a aplicacdo
de uma san¢do pelo ndo cumprimento de determinada conduta que lhe confere atributos
de obrigacional. J4 o dever, por ser uma categoria formal, é despido de conteido
normativo, e somente o direito positivo poderd fornecer critérios de identificacdo para

incluir um dever juridico na categoria de obrigacdo juridica.
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12. Na forma da prescri¢do contida no artigo 113, §2° do Cdédigo Tributario Nacional, a
obrigacdo tributdria acesséria € uma espécie de obrigacdo tributiria eleita pelo
legislador ordindrio, ainda que ndo possua conteido patrimonial, ndo se confundindo

com mero dever administrativo ou formal.

13. Na concepg¢do adotada de que a obrigacéo tributdria veiculada pelo Cédigo Tributério
Nacional € relacdo juridica, temos que a natureza juridica da obrigagdo tributdria
acessoria consiste em uma relacdo juridica de direito publico sem cardter pecunidrio,
que tem por finalidade auxiliar e instrumentalizar a relagdo juridica tributaria principal,
consubstanciada em prestagdes positivas ou negativas (fazer, ndo fazer, tolerar ou

suportar), previstas no interesse da arrecadagio ou fiscalizacio de tributos.

14. Outra importante caracteristica diferenciadora da obrigacdo tributdria acesséria de um
mero dever administrativo ou formal é o seu regime juridico. O Regime Juridico
Constitucional-Tributdrio € representado pelo conjunto de principios e regras contido na
Constituicdo da Repiblica o qual demarca a esfera de produ¢do de norma juridica de
tributagdo a partir do processo legislativo definido (observincia ao principio da

legalidade e da reserva legal) e das limitacdes constitucionalmente postas.

15. Sobre as obrigacdes tributdrias acessdrias € justo afirmar-se que, por pertencerem ao
universo do direito positivo, todo e qualquer instrumento normativo que tenha a
pretensdao de veiculd-las deverd guardar observancia ao regime juridico aplicado

segundo o que proclama a Constitui¢cdo da Reptiblica.

16. E a disciplina da obrigag¢ao tributdria acessdria, a partir do contexto do sistema juridico
constitucional e da relagdo dos elementos que o compdem, que dd a visdo exata da
organiza¢do do nosso sistema. O legislador infraconstitucional, ao prescrever as duas

espécies de obrigacdo tributdria — principal e acesséria —, fé-lo em consonancia com o
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que prescrevem os dispositivos constitucionais, de modo a trazer maior seguranca

juridica ao sujeito passivo da relagdo.

17. Dentre os principios constitucionais que confirmam as obrigacdes tributérias
acessorias como obrigacdo juridica, e, portanto, sujeitas ao regime constitucional
tributério, estdo os principios da legalidade, da tipicidade, da capacidade contributiva e

da seguranca juridica.

18. As obrigagdes acessorias s6 poderdo ser criadas por lei em sentido estrito, observando-
se os ditames do principio da legalidade. Embora o Cédigo Tributario Nacional tenha
empregado a expressdo “legislacdo tributdria” em sentido amplo, o certo € que, dos atos
mencionados pelo artigo 96 (leis, os tratados e as convengdes internacionais, os decretos
e as normas complementares), somente a lei formal e emanada do Poder Legislativo,
segundo as normas prescritas pela Constituicdo Federal de 1988, poderd instituir

obrigacgdes tributarias acessorias.

19. O principio da tipicidade conjugado ao principio da legalidade imprime barreira aos
atos do aplicador da norma juridica, isto é, representa uma barreira a atuag¢do da
Administrac@o Tributdria, pois somente os elementos descritos no antecedente da norma
juridica impositiva de obrigacdo tributdria acessdria poderdo ensejar a aplicagdo do
direito ao caso concreto, porque a atividade administrativa € vinculada aos limites
prescritos na lei e aos tipos descritos como hdbeis a fazer incidir a norma juridica,

afastando-se assim qualquer tentativa do aplicador do direito de introduzir elementos

estranhos sob a roupagem de “obrigacéo tributaria acessoria”.

20. A sujeicdo das obrigacdes tributdrias acessdrias ao regime juridico constitucional-
tributdrio pode ser vista pela aplicagdo, ao instituto, do principio da capacidade

contributiva. A aplicacdo efetiva do principio da capacidade contributiva decorre de
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diversos fatores, sendo um deles a identificacdo com base em informacgdes prestadas,
tanto pelo sujeito passivo, quanto as obtidas, pela administragdo tributdria, do

patrimonio, renda e atividades econdmicas daquele.

21. A norma juridica impositiva de obrigacdo tributdria acesséria é norma juridica em
sentido amplo e anterior a norma veiculadora da obrigacédo tributdria principal no que
tange a norma juridica em sentido estrito (regra matriz de incidéncia tributdria). Existe
entre elas uma relacdo de independéncia, pela razdo funcional de cada uma delas. A
norma juridica impositiva de obrigacdo tributdria acesséria veiculard sempre uma
relacdo juridica com a finalidade de instaurar outra relagdo, isto €, a relag@o juridica que
tenha por objeto o pagamento de tributo ou penalidade pecunidria, mesmo que esta, por
sua vez, ndo se instaure. Por isso afirmamos: a norma impositiva de obrigacdo tributéria
acessoria é independente e autdnoma com relacdo a norma juridica veiculadora do dever
juridico de pagar tributo ou penalidade pecunidria, porque a relagdo juridica cujo objeto
¢ auxiliar a formagdo ou instaurag@o da relacdo juridica principal relativa ao pagamento

de tributo ou penalidade pecunidria existird ainda que o fato tipico tributdrio ndo ocorra.

22. A norma juridica impositiva de obrigacdo acessoéria trard o contetddo de aplicagdo da
norma definidora do tributo. Esta, por sua vez, definird a incidéncia do tributo e marcara
o nascimento da relagdo juridica tributdria tida como principal e podera se instaurar ou
ndo. Entdo, estamos diante de duas relacdes juridicas: a primeira, direcionada a
realizacdo de conduta auxiliadora, isto é, de levar ao fisco elementos necessarios a
formacdo de uma segunda relacdo juridica, ou seja, a de exigéncia do tributo ou da

penalidade.

23. Por isso, afirmamos que no Direito Tributdrio, o cariter acessorio da obrigacdo

tributdria ha de ser entendido no sentido préprio, isto é, em relagdo a obrigacdo de

198



24.

25.

26.

pagar tributo vista de maneira global e ndo apenas vinculada a obrigagdo de pagar
determinado tributo (ou uma unica exagdo), porque exigivel em razdo de um
determinado e especifico fato tipico, por se tratar de hipdtese de incidéncia isolada. A
acessoriedade da obrigacao tributdria por nés defendida ndo deve ser vista no sentido
de ligacdo a uma determinada obrigacdo de que se dependa, mas no sentido de ser

instrumento dela.

As obrigacdes tributdrias acessoOrias visam auxiliar e dar meios a fiscalizacdo
tributdria no sentido de investigar e controlar o recolhimento de tributos a que o
préprio sujeito passivo da obrigacdo tributdria acessdria ou terceiro esteja sujeito, o
que decerto ndo retira o seu carater obrigacional, se a obrigacdo tributdria principal

Nnao ocorrer.

As obrigacdes tributdrias acessérias sdo produzidas com a finalidade de servir de
instrumentos auxiliadores a funcdo arrecadadora e fiscalizadora da Administracdo
Tributdria, e as normas juridicas que as veicularem sé serdo validamente produzidas se
prescreverem condutas (positivas ou negativas) que tenham por finalidade conferir a
autoridade fiscal competente informacdes a respeito da ocorréncia de fatos juridicos
que ensejam a instauracdo da relag@o juridica tributdria (pagamento de tributo), bem
como o seu adimplemento ou ndo pelo sujeito passivo prescrito no consequente da
norma juridica em sentido estrito, afastando, assim, a incidéncia de norma juridica

produzida com a finalidade de ultrapassar estes limites.

O desrespeito aos limites impostos as normas veiculadoras de obrigacdes tributdrias
acessoOrias pode resultar em sobrecarga ao sujeito passivo da relacdo juridica, de modo
a onera-lo no que diz respeito ao custo das obrigagcdes tributdrias acessorias, pois no

cumprimento das referidas obrigacdes s@o reunidos diversos procedimentos, que com
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27.

28.

29.

o passar do tempo ficam cada vez mais especializados e sofisticados. Mas, o custo
com a aplicacdo das normas veiculadoras de obrigacdes acessérias ndo pode
ultrapassar a capacidade contributiva do sujeito passivo de modo a limitar o livre

exercicio de qualquer atividade econdmica.

Se a disciplina das obrigacdes tributdrias acessdrias exige a sujei¢do destas ao regime
juridico constitucional-tributdrio, 0 mesmo deve ocorrer com as sangdes impostas pelo

descumprimento das chamadas obrigacdes tributérias acessorias.

Os principios da legalidade, razoabilidade e proporcionalidade ddo a dimensdo exata
dos limites as sangdes impostas no descumprimento das obrigacdes tributdrias
acessorias. A prescricdo em lei formal das penalidades a serem aplicadas imprime
seguranga juridica ao sujeito passivo, dado o fato de que, por ter consentido que seus
pares o representassem e com isso enunciassem regras de conduta a onerarem uma
parcela do seu patrimdnio, nfo seria justo que no que tange a aplicacdo de penalidade
o processo legislativo fosse diferente, de modo a conceber ampla liberdade ao poder
publico, especificamente no ambito do Poder Executivo. A san¢do ndao pode consistir
numa medida inadequada a gravidade da violacdo cometida pelo contribuinte, pois

deixara de possuir cardter auxiliar e representard uma verdadeira sang¢do politica.

E no dmbito do Poder Executivo que se vé maior desrespeito aos limites aplicdveis a
imposi¢do de obrigacdes tributdrias acessorias e as penalidades decorrentes do seu
descumprimento. Trata-se de caso tipico de sancdo politica. A sang¢do politica
representa o reflexo da transferéncia da carga administrativa do Poder Puiblico ao
sujeito passivo e que muitas vezes ultrapassa os limites prescritos pelo sistema
juridico, ferindo assim os direitos e garantias individuais do sujeito passivo,

constitucionalmente assegurados.
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30. O artigo 113, § 3° do Cédigo Tributdrio Nacional, ao prescrever que a obrigacdo
acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigacdo principal
relativamente a penalidade pecunidria, é objeto de critica, posto que hd quem defenda
que a obrigacdo tributdria decorre somente de atividade licita, em respeito ao que
enuncia o artigo 3°, do Cédigo Tributirio Nacional. Contudo, demonstramos tratar-se
na realidade de créditos tributarios diversos: o primeiro, em decorréncia da concre¢ao
hipotética da regra matriz que define a espécie tributdria; o segundo, pelo
descumprimento da norma juridica primdria, em face da aplicacdo de penalidade de

cardter pecuniario, como no caso de multa.

31. Portanto, o estudo da “disciplina” da obrigacdo tributdria acesséria consiste na busca
de conceitos juridicos estudados dentro da realidade do direito positivo brasileiro, no
que tange a obrigacdo tributdria vista como relacéo juridica entre sujeitos de direitos e
deveres. E a seguranca do Estado Democritico, quando o povo participa na formagio da
coisa publica, elegendo seus representantes e delegando a eles a sua fungdo de poder.
Entdo, serd no regime juridico constitucional-tributirio aplicado as obrigagdes
tributdrias acessoérias que o Sistema Juridico encontrard firmes pilares, ou seja, a
sujeicdo das normas juridicas impositivas de obrigacdes tributdrias acessdrias aos

principios (elementos) norteadores do nosso ordenamento juridico.

32. Assim, as obrigacdes tributdrias acessérias sdo obrigacdes propriamente ditas, pois €
assim que estd prescrito no direito positivo. Independentemente do seu cardter
patrimonial, ela se sujeitard aos limites tracados pelo Texto Constitucional, no que tange
a sua criacdo, aplicacdo e, por conseguinte, a imposi¢do de sang¢do pelo seu

inadimplemento.
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