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RESUMO

Este trabalho se propde a examinar os aspectos concernentes as obrigacdes
tributarias acessoérias, que sao as prestacdes positivas e negativas criadas pelo
Estado no interesse da arrecadacdo ou da fiscalizacdo dos tributos,
notadamente no que diz respeito a sua (in)submissdo ao principio da
legalidade tributaria, isto é, a necessidade ou néao de lei em sentido estrito para
a sua instituicdo. Para tanto, sdo analisados o0s conceitos de obrigacéo
tributaria principal e acessoria, a definicdo de legislacéo tributaria criada pelo
Cédigo Tributario Nacional, o principio da legalidade, a luz da Constituicdo
Federal, tanto sob o aspecto geral quanto sob o prisma tributario, e a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria. Elabora-se,
entdo, ao final, uma analise critica e substancial sobre o tema proposto.

Palavras-chave: Obrigacdo tributaria acessoéria. Lei em sentido estrito.
(In)submissao. Principio da Legalidade Tributaria.



ABSTRACT

This paper proposes to examine the aspects related to ancillary tax obligations,
which are the positive and negative benefits created by the State in the interest
of tax collection or fiscalization, especially as regards its (in) submission to the
principle of tax legality, that is, to the necessity or not of law in the strict sense
for its institution. In order to do so, the concepts of primary and accessory tax
obligations, the definition of tax legislation created by the National Tax Code,
and the principle of legality, in the light of the Federal Constitution, both under
the general aspect and under the tax prism, and the jurisprudence of the
Federal Supreme Court on the matter. At the end, a critical and substantial
analysis is then prepared on the proposed theme.

Keywords: Accessory tax obligation. Law in the strict sense. (In)submission.
Principle of Tax Legality.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 alberga o principio da legalidade, de
forma genérica, no art. 5°, inciso Il: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar

de fazer alguma coisa sené&o em virtude de lei”.

Em todos os ramos do direito, € possivel identificar o principio da
legalidade como proposicdo orientadora do estudo da disciplina juridica. No
direito constitucional, assume importancia no campo dos direitos e garantias
fundamentais. Tem aplicacdo, no direito penal, na definicdo do crime e da
respectiva pena. No direito administrativo, serve como limite a atuagdo da

administracéo publica e do administrador.

Para o direito tributario, o principio da legalidade é regra fundamental a
andlise do fendmeno da tributagcdo. E reconhecido como uma das mais
marcantes limitacdes ao poder de tributar do Estado, tendo o constituinte
originario lhe conferido, por essa razdo, normatizacdo especifica no art. 150,
inciso I: “Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, &
vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios: | - exigir ou
aumentar tributo sem lei que o estabelecga”.

Como importante garantia do contribuinte, o estudo do principio da
legalidade nunca perdeu a atualidade, notadamente no Brasil, pais cujo
ordenamento juridico é abundante de diplomas legislativos em matéria

tributaria.

Os compéndios, de um modo geral, apresentam o principio da
legalidade como limitacdo ao poder de tributar e, portanto, garantia do
contribuinte. Porém, o principio da legalidade tem extensdo maior, sendo
relevante verificar se sua aplicacdo, no ambito tributario, encontra limites e, em
caso positivo, quais as matérias estao reservadas ou ndo a disciplina mediante

lei.t

L A expresséo “lei” é aqui empregada para significar lei em sentido estrito, isto &, lei no sentido
material e formal, assim entendida como o veiculo introdutor de preceitos gerais e abstratos no
ordenamento juridico elaborado pelos representantes do povo que compdem o Poder
Legislativo. Oportuno, a propésito, o magistério de Hugo de Brito Machado, para quem: “Em
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Se é ponto pacifico que a criagdo e a majoracdo de tributos dependem
de lei em sentido estrito, pairam davidas sobre a imprescindibilidade de lei para

a instituicdo das obrigacdes acessorias.

O presente trabalho tem por escopo examinar o principio da legalidade
ndo sob o enfoque que comumente Ihe é conferido pela doutrina, isto é, de
limitacdo ao poder de tributar do Estado e garantia do contribuinte, mas pelo
viés dos limites que o Cadigo Tributario Nacional e a Constituicdo impdem a
sua aplicacdo, especialmente no que tange as obrigacdes acessorias, a fim de
que nado seja obstaculizado, indevidamente, o exercicio da competéncia
tributaria conferida constitucionalmente a Unido, aos Estados, ao Distrito

Federal e aos Municipios.

E inquestionavel a relevancia do estudo do principio da legalidade
tributaria como garantia do contribuinte. H4, inclusive, vasta doutrina que, com
propriedade, analisa o tema sob esse enfoque. Entretanto, ndo menos
importante € o exame do principio considerados os limites para a sua
aplicacdo, uma vez que o adequado exercicio do poder de tributar do Estado
depende da exata compreensédo do principio da legalidade também segundo o

seu ambito de incidéncia.

Roque Antonio Carrazza,? com propriedade, esclarece que o principio da

legalidade, por encerrar uma garantia, encontra limites.

sentido formal, lei é o ato juridico produzido pelo Poder competente para o exercicio da fungéo
legislativa, nos termos estabelecidos pela Constituicdo. Diz-se que o ato tem a forma de lei. Foi
feito por quem tem competéncia para fazé-lo, e na forma estabelecida para tanto, pela
Constituicdo. Nem todos os atos dessa categoria, entretanto, sdo leis em sentido material. Em
sentido material, lei € o ato juridico normativo, vale dizer, que contém uma regra de direito
objetivo, dotada de hipoteticidade. Em outras palavras, a lei, em sentido material, € uma
prescrigdo juridica hipotética, que ndo se reporta a um fato individualizado no tempo e no
espaco, mas a um modelo, a um tipo. E uma norma. Nem sempre as leis em sentido material
também séo leis em sentido formal. Assim, a palavra lei tem um sentido amplo e outro restrito.
Lei, em sentido amplo, € qualquer ato juridico que se compreenda no conceito de lei em
sentido formal ou em sentido material. Basta que seja lei formalmente, ou materialmente, para
ser lei em sentido amplo. J& em sentido restrito s é lei aquela que o seja tanto em sentido
formal como em sentido material”. MACHADO, Hugo de Brito. (Curso de direito tributéario. 30.
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 77.)

2 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 26. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 378.
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Nesse sentido, afirma:

As colocac0fes até aqui feitas podem levar-nos a entender que
o campo de incidéncia do principio da legalidade é ilimitado,
isto é, que tudo pode ser sindicado pela lei. E, de fato, este
principio tem um ambito de validade tdo amplo que parece que
a lei pode penetrar na intimidade de qualquer assunto. Esta
primeira expressdo, porém, é logicamente absurda, pois a
competéncia para a legalidade — como, de resto, toda e
gualquer competéncia —, se implica uma autoriza¢do, encerra

também uma limitacao.

O interesse académico pelo tema se justifica, portanto, pela necessidade
de estudos especificos sobre a aplicacdo do principio da legalidade as
obrigacdes acessorias, segundo a Constituicdo e o Codigo Tributario Nacional.
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1 OBRIGACAO TRIBUTARIA

1.1 Obrigacéao principal

A classificacdo da obrigacdo tributaria em principal e acessoria esta
prevista no art. 113 do Cddigo Tributario Nacional (CTN). Segundo o § 1°, “a
obrigacao principal surge com a ocorréncia do fato gerador, tem por objeto o
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria e extingue-se juntamente com o

crédito dela decorrente”.

Nota-se que, segundo o CTN, a esséncia da obrigacdo tributaria
principal est4 no direito do Estado de exigir do contribuinte o pagamento de
determinado valor, em pecunia, seja a titulo de tributo, seja em decorréncia da

aplicacao de sancéo pela pratica de infracédo a legislacéo.

No chamado Estado Fiscal, a obrigacdo tributaria principal,
especialmente o imposto, € o seu fundamento, conforme esclarece Celso de
Barros Correia Neto,® para quem pode-se denominar Estado Fiscal aquele
cujas necessidades financeiras sédo fundamentalmente atendidas pelos
impostos. Esclarece, ainda, o autor que a referéncia especifica a “imposto”
decorre do fato de esta espécie tributaria ser a responsavel pelo financiamento
geral das despesas do Estado e por se tratar de tributo ndo vinculado a

nenhuma contraprestacéo especifica em favor do contribuinte.

Luciano Felicio Fuck* também ressalta o papel de protagonismo de uma
das espécies de obrigacao tributaria principal, os impostos, na conceituacao do
Estado Fiscal. Para o autor, o Estado Fiscal pode ser definido como o que tem
nos impostos a principal fonte de receita, de modo que se tem uma espécie de
organizacao do Estado classificada de acordo com a principal fonte de recursos

arrecadados.

8 CORREIA NETO, Celso de Barros. O avesso do tributo. 2. ed. Sdo Paulo: Almedina,
2016, p. 84.
4 FUCK, Luciano Felicio. Estado fiscal e Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 97.
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E conclui, elencando os elementos essenciais do conceito de Estado
Fiscal:

() a preponderancia da producdo da riqueza e do

desenvolvimento econdmico em dominio privado; (i) a

prevaléncia dos tributos ndo vinculados sobre as demais

formas tributérias; e (iii) a existéncia de limites na capacidade
de tributar.

Para Hugo de Brito Machado,®> a obrigagédo tributaria principal a que se
obriga o sujeito passivo sempre tem natureza patrimonial, isto €, sempre

envolve uma quantia em dinheiro.

A obrigacdo principal surge com a ocorréncia do fato gerador, assim
compreendido por Geraldo Ataliba,® que o denomina de fato imponivel, como o
fato concreto que corresponde exatamente a uma descricdo prévia
hipoteticamente formulada, a quem ele denomina de hipotese de incidéncia, a

qual, uma vez ocorrida concretamente, origina a obrigagéao tributaria.

Prossegue o autor, afirmando que a obrigacdo que corresponde ao
conceito de tributo nasce pela ocorréncia do fato gerador, sendo essa
obrigacao decorrente de lei, isto €, ex lege. E esclarece que a concretizacdo de
todos os aspectos da regra-matriz de incidéncia (material, pessoal, espacial e

temporal), previstos em lei, faz nascer a denominada obrigacéo tributaria.

Noutras palavras, o nascimento da obrigacdo principal dependente da
pratica concreta de determinados fatos descritos abstratamente em normas
juridicas como suficientes a gerar o dever de pagar tributo.

O § 1°do art. 113 do CTN tem sido alvo de criticas, porquanto, embora
correto ao prescrever que a obrigacéo principal surge com a ocorréncia do fato
gerador, equivoca-se ao definir como objeto de tal obrigacdo o pagamento de
tributo ou penalidade pecuniaria.

5 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2009,
p. 122.

6 ATALIBA, Geraldo. Hipotese de incidéncia tributaria. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008,
p. 68-69.
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Segundo Paulo de Barros Carvalho,’ é correta a afirmacéo do legislador,
no 8§ 1° do art. 113 do CTN, de que a obrigagdo principal surge com a
ocorréncia do fato gerador. No entanto, explica que se equivoca 0 mesmo
legislador quando assevera que tal obrigacdo (principal) tem por objeto o
pagamento de tributo ou penalidade pecuniaria, posto que a penalidade
pecuniaria ndo pode ser objeto possivel da obrigacao tributaria, haja vista a
definicdo de tributo, contida no art. 3° do CTN, ter como uma de suas

premissas ndo constituir sancao de ato ilicito.

Semelhante conclusédo é alcancada por Luciano Amaro,? para quem néo
se pode confundir tributo com penalidade, pois o préprio art. 3° do CTN, ao
definir o que se entende por tributo, exclui do seu ambito as multas. Prossegue
o autor, afirmando, portanto, que o CTN nédo poderia incorporar ao conceito de
obrigacao tributaria principal o que néo é tributo, mas penalidade, ainda que

ambos tenham natureza pecuniaria.

Para Sacha Calmon Navarro Coélho,® a intencédo do legislador no § 1°
do art. 113 do CTN foi dar as multas o0 mesmo regime processual do tributo,
isto é, inscricdo em divida ativa e cobranca regida pela Lei de Execucéo Fiscal.
A autora proclama, no entanto, que o método utilizado foi desastroso, pois

inseriu no conceito de obrigacéo tributaria algo que nao é tributo, mas sancéo.

Ainda sobre o § 1° do art. 113 do CTN, Luiz Alberto Gurgel de Farial®
comenta que a norma é muito criticada pela doutrina por inserir a penalidade
pecuniaria como um dos objetos da obrigacdo principal, 0 que pode gerar
confusdo entre os institutos do tributo e da multa. Ressalta, contudo, que néo
foi esse o intento do legislador, mas sim o de conferir as penalidades
pecuniarias 0 mesmo tratamento previsto para os tributos quanto a cobranca,

em caso de inadimplemento.

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributéario. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
p. 288-289.

8 AMARO, Luciano. Direito tributéario brasileiro. 12 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 248.

9 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 12. ed. Sdo Paulo:
Forense, 2012, p. 584-585.

10 GURGEL DE FARIA, Luiz Alberto. In: FREITAS, Vladimir Passos de (Coord.). Cédigo
Tributario Nacional comentado. 3. ed. Revista dos Tribunais, 2005, p. 551.
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De fato, 0 objeto possivel da obrigagédo tributaria principal € o pagamento
de tributo, definido pelo art. 3° do CTN como “toda prestacdo pecuniaria
compulséria, em moeda ou cujo valor nela se possa exprimir, que ndo constitua
sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante atividade

administrativa plenamente vinculada”.

N&o se enquadra na definicdo legal de tributo a prestacdo decorrente de
penalidade aplicada pela pratica de ato ilicito, de modo que, diferentemente do
que afirma o § 1° do art. 113 do CTN, o objeto da obrigacéo tributaria principal

€ apenas o pagamento do tributo.

Pretendeu o legislador, ao inserir a penalidade como objeto da obrigacéo
principal, conferir & sancdo o mesmo tratamento processual dado ao tributo,
viabilizando, com isso, a cobranca em conjunto de ambas as prestacdes, o0 que
se faz, atualmente, por intermédio da Lei 6.830/1980, cujos dispositivos
preceituam que a cobranca da divida ativa, tributaria e néo tributaria, dos entes

publicos, é regida pela Lei de Execucéo Fiscal.

No entanto, se tal tratamento é valido para a finalidade almejada, a
insercao da penalidade ao lado do tributo, como objeto da obrigagao principal,
deve se limitar a esse ponto, fazendo-se necessario, quanto ao mais, separa-
los, conforme o faz o préprio CTN (art. 3°), a fim de preservar a pureza de

ambos os institutos.

Outra observacdo necessaria quanto a obrigacdo tributaria principal
decorre da parte final do 8§ 1° do art. 113 do CTN, que estabelece que tal

obrigacéo se extingue juntamente com o crédito dela decorrente.

Em razdo dessa previsao, além de outras existentes no CTN, observa-se
claramente, no Direito Tributdrio, a separacdo entre obrigacdo e crédito
tributario. Com efeito, o Codigo Tributario Nacional, diferentemente do que
acontece no Direito Privado, trata os dois institutos como coisas distintas, as

guais se concretizam em momentos diferentes e sucessivos.

Embora com a ocorréncia do fato juridico tributario ja se tenha o
nascimento da obrigacdo principal, ainda ndo se pode falar, nesse momento,
no surgimento do crédito tributario, que somente vai se constituir com a

realizacdo do langamento, tido pelo art. 142 do CTN como “o procedimento
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administrativo tendente a verificar a ocorréncia do fato gerador da obrigacao
correspondente, determinar a matéria tributavel, calcular o montante do tributo
devido, identificar o sujeito passivo e, sendo caso, propor a aplicacdo da

penalidade cabivel”.

Em sintese, a obrigacao principal — entendida como o dever de pagar
tributo — ndo se confunde com o crédito tributario, o0 qual somente se constitui

apos a realizacdo do lancamento.

Conforme magistério de Hugo de Brito Machado,! no Direito Privado,
obrigacao e crédito sédo dois aspectos da mesma relagdo. No entanto, o Direito
Tributario brasileiro distinguiu a obrigacéo do crédito, conforme se observa dos
arts. 113 e 139 do CTN, respectivamente. Segundo o autor, em sede tributéria,
a obrigacdo precede o crédito, sendo um primeiro momento na relacédo
tributaria, de modo que seu contetdo ainda nao é totalmente determinado, do
qgue decorre a sua inexigibilidade. J4 o crédito, segundo momento da relacéo
tributaria, que surge a partir do lancamento, ato administrativo que Ihe confere

certeza e liquidez, é dotado de exigibilidade.

Paulo de Barros Carvalho,'? reconhecendo a distingdo feita pelo Cédigo
Tributario Nacional entre obrigacdo e crédito, pontua criticas ao legislador.
Afirma que, em vérias partes do CTN, nos deparamos com a estranha
separacdo entre obrigacdo e crédito, mas a verdade € que ndo se pode cogitar
de obrigacdo sem crédito ou de crédito sem obrigacdo. Completa, asseverando
gue andou mal o legislador ao declarar que a obrigacdo nasce com o fato

gerador, mas o crédito somente se constitui pelo lancamento.

De igual modo, pondera Sacha Calmon Navarro Coélho'® que o crédito
tributario faz parte da obrigacdo, e que ndo ha obrigacdo sem sujeito passivo,
sujeito ativo e objeto, sendo o crédito tributario a prestacdo pecuniaria devida

ao Estado.

11 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 122.

12 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 290-291.

13 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 12. ed. Sao
Paulo: Forense, 2012, p. 660.
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Ainda a respeito da questdo, Luciano Amaro!4 pontua que o CTN
enfrentou a questdo da eficacia do lancamento de modo equivocado, pois
tentou separar em planos distintos obrigacdo e crédito, 0 que gerou enormes

contradigoes.

O autor afirma que o CTN reconhece que a obrigagdo tributaria nasce
com a ocorréncia do fato gerador, sendo o fato gerador a condi¢cdo necessaria
e suficiente para o nascimento da obrigacéo (art. 114). Nao obstante, diz que é
0 mesmo Caodigo que confere ao lancamento a virtude de fazer nascer o crédito
tributario, conforme se extrai da diccdo do art. 142. Ante essa contradicao,
conclui que ndo se pode permitir a afirmacdo de que, na obrigacéo tributaria,

nao ha crédito.

Sobre a vinculacdo entre obrigacdo e crédito tributario, leciona José
Souto Maior Borges'® que, se a obrigacgéo tributaria for identificada com o dever
de pagar o tributo, estard em relacdo com o crédito tributario, pois o crédito
tributario € um direito reflexo da obrigacéo tributaria. E busca comprovar sua
conclusdo com o art. 139 do CTN, segundo o qual o crédito tributario decorre
da obrigacao tributéria. Entéo, finaliza o seu raciocinio, afirmando que a relacéao

entre obrigacéo e crédito tributario € uma relacéo juridica.

Embora, sob o ponto de vista teorico, seja estranho distinguir obrigacéo
de crédito, visto que, entre ambos, ha vinculagéo direta, isto €, sdo aspectos de
uma mesma relagéo, o fato € que o legislador, em varias partes do CTN, optou
por fazer essa distincdo, atribuindo ao lancamento a tarefa de transmudar a

obrigacdo tributaria em crédito tributario.

Nas palavras de Zuudi Sakakihara,'®* o CTN somente denomina “crédito
tributario” o direito de crédito que surge simultaneamente com a obrigacao
principal depois de constituido pelo lancamento. Disso resulta, para o autor,
que, de acordo como o CTN, o crédito tributario sé passa a existir num

momento posterior ao da ocorréncia do fato gerador, ou seja, quando efetivado

14 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 338-339.
15 BORGES, José Souto Maior. Lancamento tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999,
p. 55.

16 SAKAKIHARA, Zuudi. Cédigo Tributario Nacional comentado. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 622-623.
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o lancamento, a despeito de ambos — obrigagdo e crédito — decorrerem da

ocorréncia do fato gerador.

Essa separacéo entre obrigacao tributaria e crédito tributario ou, melhor
diriamos, o reconhecimento de que ambos nao se constituem no mesmo
instante, € adotada pela jurisprudéncia, inclusive para a verificacdo da
ocorréncia de decadéncia ou prescricdo, tendo o Superior Tribunal de Justica®’
decidido que “o langamento tributario € o ato administrativo pelo qual se
constitui, de maneira liquida e exigivel, o crédito tributario, identificando os
sujeitos ativo e passivo da obrigacdo tributaria, bem como a prestacao

pecuniaria envolvida”.

1.2 Obrigacéo acessoéria

De acordo com o0 8§ 2° do art. 113 do Codigo Tributario Nacional, “a
obrigacdo acessoria decorre da legislacdo tributaria e tem por objeto as
prestacdes, positivas ou negativas, nela previstas no interesse da arrecadacao
ou da fiscalizagdo dos tributos”. Prossegue o § 3°, dispondo que “a obrigacéo
acessoria, pelo simples fato da sua inobservancia, converte-se em obrigacao

principal relativamente a penalidade pecuniaria”.

As obrigacfes acessorias, previstas na legislacao tributaria, sdo deveres
impostos aos contribuintes com o intuito de viabilizar, ou mesmo facilitar, a
arrecadacéo e a fiscalizacao dos tributos. Sao obrigacdes de fazer e nao fazer,
ou, nos dizeres do CTN, prestacbes positivas e negativas, a cargo do

contribuinte, criadas pela legislacdo no interesse da atividade tributaria.

Segundo Hugo de Brito Machado,'® a obrigacdo acesséria ndo tem
conteldo patrimonial. S&o obrigacfes de fazer instituidas pela legislacédo, que é
lei em sentido amplo, conforme art. 96 do CTN, sempre no interesse da

arrecadacéo e da fiscalizacao dos tributos (art. 113, 8§ 2°, do CTN).

17 PET nos EDcl nos EREsp 775701/SP, Min. Luiz Fux, DJe 20/02/2009.
18 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 122-123.
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Para Paulo de Barros Carvalho,'® as obrigacfes acessorias se traduzem
em “comportamentos outros, positivos ou negativos, consistentes num fazer ou
nao-fazer, que ndo se explicam em si mesmos, preordenados que estdo a

facilitar o conhecimento, o controle e a arrecadagao”.

Ensina Luciano Amaro?®® que as obrigacGes acessorias tém por
finalidade conferir mecanismos a fiscalizacéo tributaria para que esta controle a
arrecadacdo dos tributos. E exemplifica com as obrigacbes de emitir
documentos fiscais, escriturar livros contabeis, entregar declaracbes e nao

embaragar a fiscalizagéo.

Roque Antbénio Carrazza?! entende que a relagédo juridica tributaria ndo
se refere apenas a obrigacao principal, mas também ao conjunto de obrigacdes
acessorias, a que prefere denominar de deveres instrumentais, positivos e
negativos, “que gravitam em torno do tributo, colimando facilitar a aplicacao
exata da norma juridica que o previu”. Prossegue, afirmando que, em torno do
tributo, emergem outras relacbes de conteudo ndo patrimonial, que se
traduzem em um fazer, um nao fazer ou um tolerar. E concluiu que esses
deveres instrumentais sdo criados pela lei em sentido amplo, sempre no

interesse da fiscalizac&o e arrecadacédo dos tributos.

N&o destoa o magistério de Sacha Calmon Navarro Coélho,?? para quem
as obrigacdes acessorias sdo comportamentos positivos ou negativos exigidos
dos contribuintes, de contetdo n&o patrimonial, previstos pela lei para facilitar a
fiscalizacdo da administracdo tributaria quanto ao cumprimento das obrigacdes

principais.

Apesar da terminologia utilizada pelo CTN conduzir a ideia de que as
obrigacdes acessérias sdo sempre dependentes e auxiliares das principais, o

fato é que, muitas vezes, elas existem independentemente do dever de pagar

19 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 284-285.

20 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 249.

21 CARRAZZA, Rogue Antbnio. Curso de direito constitucional tributario. 26. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 352.

22 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 12. ed. Séao
Paulo: Forense, 2012, p. 584.
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determinado tributo. Por esse motivo, muitos autores preferem denomina-las de

deveres instrumentais ou obriga¢des instrumentais.

Nesse sentido, ensina Luciano Amaro?® que a acessoriedade da
obrigacdo acessoria ndo significa que ela dependa da existéncia de uma
obrigacgé&o principal em relagéo a qual seja dependente ou subordinada.

De acordo com Hugo de Brito Machado,?* embora, no Direito Privado, a
acessoriedade impliqgue uma ligacdo com outra obrigac&o, no Direito Tributario,
é diferente, pois o carater de acessoriedade assume outro aspecto. Explica
que, em Direito Tributario, as obrigacdes acessérias ndo precisariam existir se
nao existissem as obrigacfes principais. SO existem em funcéo das principais,
ainda que nédo exista necessariamente um liame entre determinada obrigacao

principal e determinada obrigag&o acessoria.

Sobre a colocacéo, cabe fazer uma ressalva acerca da compreensao do
autor, haja vista que, ndo raro, a legislacdo impde o cumprimento de
obrigacbes acessérias mesmo em casos em que ndo exista a obrigacdo
principal. Em hipoteses de isen¢&o ou imunidade, por exemplo, o beneficiario
ndo esta desobrigado de cumprir obrigacdes acessorias, muitas delas criadas
justamente para permitir ao fisco aferir a legalidade da fruicdo da isencéo ou da

imunidade.

Paulo de Barros Carvalho? entende impropria a terminologia adotada
pelo CTN (obrigacdo acessoéria) em seus dois termos. Assevera que nao se
trata de obrigacdo, por lhe faltar conteldo econbmico, e ndo é acessoria
porque nem sempre 0s deveres instrumentais exigidos do contribuinte

resultam, para o fisco, na exigéncia de um tributo.

Embora seja discutivel a ideia de que as obrigacdes tenham que ter,
necessariamente, contetdo patrimonial, como defende o autor, a critica quanto

a utilizacao, pelo CTN, da expressao “acessoria”, para qualificar a obrigacao,

23 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 249.

24 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 124.

25 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 286-287.
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parece pertinente quando nos atentamos para o fato de que nem sempre elas

sao dependentes ou subordinadas a existéncia de uma obrigacao principal.

Diferentemente do que afirma categoricamente o CTN (art. 113, 8§ 39), 0
descumprimento de obrigacdo acesséria ndo a converte em obrigacdo
principal, pois esta, conforme j& tivemos a oportunidade de expor, é fundada

unicamente no dever de pagar tributos.

A inobservancia de determinada obrigacédo acessoria enseja a aplicacéo
de penalidade pecuniaria que, apesar de ndo se confundir com obrigacdo

principal, a ela se equipara para fins de cobrancga e exigibilidade.

Examinando a redagdo do 8 3° do art. 113 do Codigo Tributéario
Nacional, Paulo de Barros Carvalho?® afirma a impropriedade de se equiparar a
sancdo com a obrigacdo tributaria principal. Diz que a melhor exegese é a que,
reconhecendo a diferenca entre os institutos da multa e do tributo, vislumbra na
norma a intencdo do legislador de conferir as penalidades o mesmo regime

processual de cobranca dado aos tributos.

Ja Luciano Amaro?’ assevera que o CTN, despreocupado com o rigor
conceitual, determina, no art. 113, § 3°, a conversdo da obrigacdo acessoria
inadimplida em principal, mediante a imposicdo de penalidade pecuniaria.
Ocorre que multa e tributo (obrigacdo principal) ndo se confundem, conforme
clara definicdo contida no art. 3° do CTN, de modo que a redagéo do art. 113, §

3%, merece ser vista com reservas.

Na mesma linha de pensamento, Sacha Calmon Navarro Coélho?® critica
a falta de técnica do legislador do CTN quando da edicdo do art. 113, § 3°.
Ressalta, contudo, que a intencdo do legislador foi a de permitir que ao tributo
nao pago fosse juntada a multa, para fins de cobrangca de ambos pelo mesmo

procedimento.

26 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 13. ed. Sado Paulo: Saraiva,
2000, p. 292-293.

27 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 248-249.
28 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 12. ed. Séao
Paulo: Forense, 2012, p. 585.
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Hugo de Brito Machado?® também entende inapropriada a redacéo do
§3° do art. 113 do CTN. Para ele, o inadimplemento de uma obrigagéo
acessoria ndo a converte em principal, mas faz nascer o direito de constituir um
crédito tributario correspondente a penalidade pecuniaria, o qual é cobrado
juntamente com o tributo inadimplido, isto €, pelo mesmo regime processual de
cobranca dos créditos tributarios, que hoje é regulado pela Lei 6.830/1980 (Lei

de Execucao Fiscal).

Com a ressalva de que a penalidade decorrente do descumprimento de
obrigac&o acessoria é crédito ndo tributario, e tendo em vista que tal obrigagao
nao se confunde com a principal, afigura-se acertada a conclusdo do autor no
sentido de que o inadimplemento da obrigacdo acessoria ndo a converte em

obrigacao principal.

Abstraindo-se o equivoco redacional, o que intentou o legislador do
CTN, ao consignar que o descumprimento da obrigacdo acessoéria converte-a
em obrigagdo principal (art. 113, 8§ 3°), foi conferir & penalidade pecuniéaria
resultante da inobservancia da obrigacdo acessoOria 0 mesmo tratamento dado
ao tributo, viabilizando a cobrangca em conjunto por meio dos mesmos

mecanismos processuais.

Com efeito, a cobranca da divida ativa da fazenda publica,
compreendendo o crédito tributario e nao tributério, inserida no Gltimo a multa
fiscal, é feita nos termos da Lei 6.830/1980%° (Lei de Execucéo Fiscal), de
modo que ao crédito decorrente das penalidades pecuniarias € conferido o

mesmo tratamento processual dado ao crédito tributario.

29 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 123.

30 Art. 1°. A execugdo judicial para cobranga da Divida Ativa da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e respectivas autarquias sera regida por esta Lei e, subsidiariamente,
pelo Cédigo de Processo Civil.

Art. 2° Constitui Divida Ativa da Fazenda Publica aquela definida como tributaria ou néo
tributaria na Lei n. 4.320, de 17 de marco de 1964, com as alteracdes posteriores, que estatui
normas gerais de direito financeiro para elaboracdo e controle dos orgcamentos e balancos da
Unido, dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal.
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2 PRINCIPIO DA LEGALIDADE

2.1 Nocdes gerais

O principio da legalidade € um dos mais importantes postulados sob o
qual se assentam diversos ordenamentos juridicos, entre eles o brasileiro,

constituido na forma de Estado Democrético de Direito (CF/88, art. 1°).

Segundo Gilmar Ferreira Mendes e André Rufino do Vale,3! o art. 5°, Il,
da CF possui precedente remoto na primeira Constituicdo do Brasil, a de 1824,
cujo art. 179, |, dispunha que “nenhum cidadao pode ser obrigado a fazer, ou
deixar de fazer alguma coisa, sen&o em virtude da Lei”. Acrescentam que todas
as demais Constituicbes brasileiras, exceto a de 1937, previram o principio da

legalidade.

Na Constituicdo vigente, o principio da legalidade est4 expresso no art.
5 1l, pelo qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa

sendo em virtude de lei”.

A adequada compreensdo do dispositivo permite concluir que a
exigéncia de qualquer comportamento humano, ou mesmo a abstengéo,
somente podem decorrer da lei, aqui compreendida em seu sentido estrito
(material e formal), isto €, como norma geral e abstrata emanada de 6rgao

constitucionalmente autorizado, que é o Poder Legislativo.

Para José Afonso da Silva,®? o principio da legalidade é uma das bases
nas quais se assenta o Estado Democréatico de Direito, que se sujeita ao
império da lei, ndo apenas quanto ao seu conteudo formal de ato juridico
abstrato, geral, obrigatério e modificativo da ordem juridica existente, mas

também quanto a sua funcdo de regulamentacdo fundamental, produzida

segundo um procedimento constitucional qualificado.

81 MENDES, Gilmar Ferreira; RUFINO DO VALE, André. Comentéarios a Constituicdo do
Brasil. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 243.

82 AFONSO DA SILVA, José. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 121.
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Segundo Alexandre de Moraes,®® o principio da legalidade serve para
combater o poder arbitrario do Estado, sendo que, somente por meio das
espécies normativas editadas conforme o processo legislativo constitucional,

podem ser criadas obrigacdes para o cidadao.

A respeito do art. 5° |Il, da Constituicdo Federal, Roque Antonio
Carrazza3®* pontua que neste dispositivo encontra-se formulado o conceito de
liberdade, da forma mais ampla possivel, haja vista que a atividade dos
individuos ndo encontra outro Obice que ndo seja o contido na lei. Por outro
lado, esclarece, com precisdo, que a vida social ndo seria viavel sem certas
restricbes a atividade individual, as quais somente podem ser criadas por lei,

gue deve ser abstrata, geral e igualitaria.

Ainda sobre o art. 5° II, da Magna Carta, Gilmar Ferreira Mendes e
André Rufino do Vale3® pontuam que o preceito traz a ideia de que somente a
lei pode criar regras juridicas que interfiram na esfera juridica dos individuos de
forma inovadora. Tal lei, elaborada pelo parlamento, deve ser geral e abstrata,
isto é, deve ser uma disposicdo normativa vélida em face de todos os
individuos, de forma impessoal, que regule todos os casos que nela se

subsumam.

Alguns autores vislumbram a necessidade de separar o principio da
legalidade do principio da reserva legal. Para eles, enquanto o principio da
legalidade se traduz na exigéncia de lei para regular os comportamentos
humanos, o principio da reserva legal esta a indicar a obrigatoriedade de lei

para o trato de determinadas matérias.

Para Alexandre de Moraes,®® a legalidade tem maior abrangéncia que a
reserva legal. Pelo principio da legalidade, qualquer comando juridico que crie
obrigacbes deve provir de uma das espécies normativas previstas na
Constituicdo. Ja o principio da reserva legal incide em campos materiais

especificados pela Constituicdo, de modo mais restrito. Conclui, afirmando que,

33 MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 71.

34 CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de direito constitucional tributario. 26. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 257.

85 MENDES, Gilmar Ferreira; RUFINO DO VALE, André. Comentéarios a Constituicdo do
Brasil. S8o Paulo: Saraiva, 2013, p. 244.

36 MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 16. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 71-72.
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se todos o0s comportamentos humanos estdo sujeitos ao principio da

legalidade, somente alguns estdo submetidos ao da reserva da lei.

José Afonso da Silva®” também compartiiha do entendimento da
necessidade de se distinguir a legalidade da reserva legal. Para ele, o principio
da legalidade significa a submissdo a lei e a atuacdo dentro da esfera
estabelecida pelo legislador. Lado outro, o principio da reserva legal consiste
em estatuir que a regulamentacdo de determinadas matérias ha de se fazer
necessariamente por lei formal. Visando sintetizar a distingdo entre o0s
principios da legalidade e da reserva legal, o autor assevera que, no primeiro
caso (legalidade), a outorga consiste no poder amplo e geral sobre qualquer
espécie de relacdo, enquanto no segundo (reserva legal), a Constituicdo

reserva conteudo especifico a lei.

Conquanto se possa divisar, em termos de conteudo, o principio da
legalidade do principio da reserva legal, o fato é que o segundo esta

compreendido no primeiro.

Com efeito, caracteriza-se o principio da reserva legal como uma
especificacdo concreta do principio da legalidade, no sentido de que, para
determinadas matérias, exige-se que a regulamentacdo ocorra exclusivamente
por meio de lei. Teria, entdo, o principio da reserva legal, em face do principio

da legalidade, a mesma relacé&o que existe entre norma especial e norma geral.

Segundo Gilmar Ferreira Mendes e André Rufino do Vale,®® o principio
da legalidade contempla tanto a ideia de supremacia da lei quanto a reserva

legal.

87 AFONSO DA SILVA, José. Curso de direito constitucional positivo. 25. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 422.

%8 MENDES, Gilmar Ferreira; RUFINO DO VALE, André. Comentéarios a Constituicdo do
Brasil. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 246.
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2.2. Legalidade em matéria tributéaria

2.2.1. NocOes historicas

No ambito do Direito Tributario, o principio da legalidade assume
especial relevancia, pois tem natureza de verdadeira limitagdo ao poder de
tributar do Estado e, portanto, garantia do contribuinte.

Esta encartado no Titulo VI (Da Tributacdo e do Orcamento), Capitulo |
(Do Sistema Tributario Nacional), Secdo Il (Das Limitacbes ao Poder de
Tributar), da Constituicdo Federal de 1988, cujo art. 150, inciso |, estabelece
ser vedado a Uni&o, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios “exigir

ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca”.

No Caodigo Tributario Nacional, o principio da legalidade esta previsto no
art. 99, inciso |, que proibe os entes da federagdo de “instituir ou majorar

tributos sem que a lei o estabelega”.

Como bem pontua Luciano Amaro,*® o principio da legalidade é
multissecular, tendo sido consagrado, pela vez primeira, na Inglaterra, pela
Magna Carta de 1215, do Rei Jodo Sem Terra, a quem foi imposta a
necessidade de prévia aprovacao do povo para a cobranca de tributos.

No ordenamento juridico brasileiro, o principio da legalidade tributaria
sempre esteve presente, conforme amplo e bem fundamentado relato historico

de Aliomar Baleeiro:4°

As constituicbes republicanas sempre mencionaram o principio
da legalidade, que jamais foi contestado no Brasil. Poder-se-a
mostrar que, no periodo colonial, as tributagbes geralmente
eram aprovadas, por periodos definidos, pelos Senados das
Céamaras, isto é, pelos representantes dos contribuintes eleitos
para a vereanca municipal. As atas dos vereadores da Bahia,
conservadas a partir de 1624, sdo instrutivas a respeito.

39 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 111.
40 BALEEIRO, Aliomar. Limitacbes constitucionais ao poder de tributar. Atualizado por
Misabel de Abreu Machado Derzi. 7. ed. S&o Paulo: Forense, 1997, p. 52-61.
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A Constituicdo imperial de 1824, conquanto ndo se referisse
expressamente a lei, firmava a competéncia legislativa para a
tributacdo, tanto sob o aspecto da legalidade quanto o da
anualidade, como se vé do art. 171 (‘Todas as contribuicbes
diretas [...] serdo anualmente estabelecidas pela Assembleia
[...]) e também o art. 172.

A Constituicdo Republicana de 1891, omissa quanto a
anualidade, viria a enunciar o principio da legalidade,
restringindo-o aos impostos tao-somente, muito embora ja
distinguisse deles as taxas aquele tempo, quando ainda
vacilava a doutrina. Rezava o art. 72, § 30 (sic), da declaracdo
de direitos, que ‘nenhum imposto de qualquer natureza podera
ser cobrado sendo em virtude de uma lei que o autorize’.

A melhor doutrina, sob o regime de 1891, entretanto, a
despeito da estreiteza da linguagem do texto, estendia o
império dessa regra a outros tributos, como a taxa, reportando-
se a lichko de Cooley e outros relativamente ao Direito
Constitucional norte-americano.

E, a luz da mesma orientagdo peregrina, o principio da
anualidade, pelo menos no campo federal, era consagrado pelo
legislador ordinario no art. 27 do Cédigo de Contabilidade,
assim como pelo Supremo Tribunal Federal e pelos
doutrinadores. E por isso as delegagfes de poder em matéria
de legislacao fiscal receberam condenagfes jurisprudenciais e
doutrinarias, embora ilustre jurista afirme a sua aceitacdo sob
aquele regime. Certamente se referia a amplitude do poder
regulamentar que, as vezes, construia todo um longo sistema
de aplicacdo da lei, como aconteceu com o imposto sobre a
renda que, criado em duas ou trés regras, na cauda de um
orcamento, desdobrou-se no amplo e minucioso regulamento
de 1926, obra de Sousa Reis.

A Constituicdo de 1934 deslocou a regra da legalidade, tirando-
a da declaracdo de direitos e colocando-a nas disposi¢cdes
gerais do art. 17, alinea VII. No regime ditatorial de 1937 a
1945 nao houve leis, mas a prépria Carta de 1937, que nao
chegou a ser posta em execugdo nem submetida a plebiscito
nela previsto, dispunha que impostos ndo poderiam ser
regulados por decretos-lei expedidos pelo Presidente no
recesso do Parlamento ou em caso de dissolucdo da Camara
(art. 13). A matéria fiscal permaneceu sob o regime de uma
disposicéo transitéria — o art. 180, que autorizada o Presidente
da Republica a expedir decretos-lei enquanto ndo se reunisse o
Parlamento.

Na ConstituicAo de 1946, o principio da anualidade logrou
formulacdo clara, positiva e extensiva a Estados e Municipios:
‘Nenhum tributo sera exigido ou aumentado sem que a lei o
estabeleca; nem serd cobrado em cada exercicio sem prévia
autorizacdo orcamentéria, ressalvada, porém, a tarifa
aduaneira e o imposto langado por motivo de guerra’
(art. 141, § 34).

Sugerido pela Subcomisséo de Discriminacdo de Rendas, ndo
foi tranquila a sua votacédo pela Comisséo da Constituicdo, no
seio da qual poucas vozes se levantaram contra o principio,
porque o preferiam na lei ordinaria, ou seja, no art. 27 do
Cdédigo de Contabilidade, que ja o acolhera. Defenderam-no,
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dentre outros, Sousa Costa e Nereu Ramos. Este, presidente e
lider da maioria da Comisséo, exprimindo o pensamento desta
em forma categorica, declarou textualmente:

‘Quero consignar na Constituicao, justamente para impedir que
no meio do ano se crie um imposto e se mande cobrar
imediatamente. Quero, repito, que, incluido o imposto, o
Orcamento determine 0 ano em que deve ser cobrado’.

A Emenda Constitucional n. 18, de 1° de dezembro de 1965,
gue alterou a estrutura do sistema tributario de 1946 e que
vigorou apenas 14 meses, feriu profundamente o principio da
anualidade, aplicando-o apenas aos impostos sobre o
patrimoénio e a renda, no sentido de que ndo poderiam ser
cobrados com base em lei posterior a data inicial do exercicio
financeiro a que corresponda, isto €, 1° de janeiro do ano em
Curso.

Afinal, essa inovagdo consagrou uma jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, que dificiimente conciliaria com a
letra e o espirito do art. 141, § 34, da Constituicdo Federal de
1946: - a de que ndo contrariava esse dispositivo a cobranca
do imposto decretado depois da publicagéo do orgamento, mas
antes de 1° de janeiro do ano ao qual se
destinava (Sumula 66).

Mas em 24.01.1967, foi promulgada nova Constituicdo que, no
art. 150, § 26, restaurou integralmente o texto do art. 141, § 34,
da Constituicdo Federal de 1946. Mas nem sempre foi
cumprida essa norma da Constituicdo Federal de 1967.

Novo recuo resultou da Emenda n. 1, de 1969, depois de
enunciar as regras legalidade e anualidade, abriu, portanto,
excecOes taxativas a este Ultimo principio, e s6 a ele, porque
nenhuma excegéo existe em relagéo ao outro, o da legalidade.

Como visto, a legalidade em matéria tributaria, além de postulado
presente ha muito em diversos paises, é principio caro ao ordenamento juridico
brasileiro, que sempre se preocupou em assegurar aos contribuintes a garantia
de que a atividade tributaria do Estado deve ser pautada na lei em sentido

estrito, limitando, através dele, o poder de tributar.

2.2.2. Legalidade tributaria e obrigacao principal

No Estado Fiscal, denominacao aplicada ao modelo estatal cujos custos
de manutencdo sdo cobertos por impostos, a doutrina reconhece a existéncia

de um dever fundamental de pagar tributos (obrigagdes principais).

Em dltima analise, ndo s o custeio do Estado, mas também a garantia
da fruicdo dos direitos fundamentais dos cidaddos dependem do cumprimento
desse dever fundamental de pagar tributos.
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Luciano Fuck*' pondera que “parte dos custos da efetivagédo dos direitos

fundamentais e, em ultima medida, de funcionamento do préprio Estado é

materializada por deveres fundamentais”.

E acrescenta:

A Constituicdo prevé determinados deveres dirigidos aos
membros da comunidade para seu suporte e preservacgao,
inclusive garantindo meios de implementacdo dos direitos
fundamentais assegurados. [..]. Esses deveres constituem
verdadeiros custos de manutencdo do Estado, arcados pelos
membros da comunidade, inclusive quanto as necessidades
financeiras, que se concretizam pelo denominado dever
fundamental e pagar tributos. [...]. Com efeito, o dever
fundamental de pagar impostos revela-se como custo exigido
pela manutencdo do Estado, que ndo escapa de seus
principios basilares, inclusive a preocupacdo com a liberdade e
com a igualdade, sobretudo por meio dos principios da
legalidade, vedacéo ao confisco e da capacidade contributiva.

Como bem colocado pelo autor, o dever fundamental de pagar tributos

(obrigacdes principais) encontra limites constitucionais, dentre os quais, talvez

0 mais importante seja o principio da legalidade.

Por outro lado, tem-se notado uma tendéncia de mudanca no discurso

juridico para substituir a expressao “limitagcbes constitucionais ao poder de

tributar”, na qual se insere o principio da legalidade, pela expressao “direitos

fundamentais dos contribuintes”, na qual também estaria incluido tal principio.

Assim, em contraponto ao dever fundamental de pagar tributo, existiriam

direitos fundamentais dos contribuintes.

41 FUCK, Luciano Felicio. Estado fiscal e Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: Saraiva,

2017, p. 59-61.
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A propdsito, lecionam Celso de Barros Correia Neto e Liziane Angelotti

Meira:42

Ja se afirmou, inicialmente, que se estd diante de certa
mudanca no &ambito do discurso juridico constitucional
tributario, no sentido de afirmar a existéncia de direitos
fundamentais do contribuinte, ora como mero reflexo dos
direitos fundamentais na seara tributaria, ora como dimensao
subjetiva de limitacbes constitucionais ao poder de tributar, da
perspectiva do cidadao/contribuinte.

A priori, parece correto afirmar também que a mudanca no
plano do discurso e a afirmacado dos direitos fundamentais em
matéria tributaria vém a titulo de reforcar as restricdes postas
pelo constituinte ao legislador no que se refere ao exercicio da
competéncia tributaria. A substituicio do discurso das
chamadas ‘limitagbes constitucionais ao poder de tributar’ pela
defesa dos ‘direitos fundamentais dos contribuintes’,
certamente, traz consigo ganho de forga e eficacia juridica.

Pois bem. O principio legalidade, quando aplicado ao campo tributéario,
exige que a criacdo ou majoracao de tributos se faca, exclusivamente, e como
regra geral, mediante veiculo normativo dotado de carater geral e abstrato,

emanado do Poder Legislativo, isto €, por meio da lei.

Noutras palavras, € indispensavel a aprovacao de lei para que o tributo
possa ser cobrado ou aumentado. Dizem isso tanto a Constituicdo Federal (art.
150, I) como o Cdbdigo Tributario Nacional (art. 9°, 1). Alias, esta insita, na
definicdo legal de tributo, dada pelo art. 3° do CTN,*® a necessidade de que
este seja instituido mediante lei.

A legalidade tributaria € postulado que, a um sé tempo, constitui

limitacdo ao poder de tributar do Estado e garantia do contribuinte.

Com efeito, a atividade tributaria do Estado encontra limite na
circunstancia de que somente podera realiza-la caso esteja autorizado por lei.
Por outro lado, tem o contribuinte a garantia de que ndo sera chamado a

contribuir com os cofres publicos se a exa¢do ndo houver sido prevista em lei.

42 CORREIA NETO, Celso de Barros; MEIRA, Liziane Angelotti; BRANCO, Paulo Gonet
(Coords.). Tributacdo e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 17. (Notas de
uma Pesquisa).

43 Art. 3° Tributo é toda prestacdo pecuniaria compulséria, em moeda ou cujo valor nela se
possa exprimir, que ndo constitua sancdo de ato ilicito, instituida em lei e cobrada mediante
atividade administrativa plenamente vinculada.
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Ricardo Lobo Torres,* citando Rui Barbosa, ressalta a importancia do
principio da legalidade tributaria, relembrando a antiga ideia, ainda viva, de que
a tributacdo depende do consentimento do contribuinte, que se da por meio das
leis aprovadas pelos representantes eleitos pelo povo. Pontua que a legalidade
€ um dos principios mais importantes do Estado de Direito, fazendo referéncia
a Rui Barbosa, que dizia que, “na propriedade sé a lei pode tocar, e, ainda
assim, debaixo de ressalvas constitucionais, quer quanto a desapropriacao,
quer quanto ao imposto, seja qual for. [...] S6 a lei, porque a lei representa o
consenso dos contribuintes, a sua generalidade, a sua comunidade, a sua
totalidade, assentindo no encargo, a que deliberaram ficar adstritos nos seus

bens e pessoas”.

José Casalta Nabais,* apés discorrer longamente sobre as origens
histéricas do principio da legalidade tributaria até a sua conformacédo atual,
deixa registrado que tal principio ndo perdeu a sua esséncia primeira, que esta
ligada a ideia de garantia do cidaddo em face do poder de tributar do Estado, o
que resta expresso na Constituicdo portuguesa. Nesse sentido, o autor

assevera:

Por quanto vimos de dizer, compreende-se que a generalidade
da doutrina continue a insistir no sentido garantistico do
principio da legalidade fiscal, o qual, vindo do estado liberal,
mantém pleno cabimento na actualidade, ja que os impostos,
ndo obstante traduzirem uma técnica liberal, contendem com
os direitos fundamentais (rectius, com os direitos, liberdades e
garantias), ndao podendo, em contrapartida, beneficiar da
reserva de lei valida para as intervengdes legislativas nestes,
por disporem de um recorte constitucional que os configuram
como verdadeiros limites imanentes do conteddo de tais
direitos (maxime, dos direito, liberdades e garantias de
conteudo econémico).

Alias, é esse cariz garantistico que, em nosso entender, esta
por detras do entendimento, que podemos considerar comum,
do principio da legalidade dos impostos, o qual, ndo obstante a
sua ndo consagracao constitucional qua tale ou a diversidade
de formulag@es constitucionais de que é objecto, se reconduz a
uma reserva de lei (parlamentar) muito estrita no concernente
aos chamados ‘elementos essenciais dos impostos’, em que se

44 TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucional, financeiro e tributario: valores
e principios constitucionais tributérios. v. 1l. Sdo Paulo: Renovar, 2005, p. 402.

45 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina,
1998, p. 344.
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integram necessariamente 0s aspectos relativos ao an e ao
guantum destes. A natureza garantistica do principio da
legalidade fiscal é, de resto, particularmente visivel nha nossa
Constituicdo, em que se estabelece como direito-garantia
fundamental ninguém poder ‘ser obrigado a pagar impostos
gue nao tenham sido criados nos termos da Constituicdo e cuja
liquidacdo e cobrangca se ndo fagcam nos termos da lei’ (art.
106° n. 3) [...]

Segundo Roque Antbnio Carrazza,*® o principio da legalidade é uma das
proposi¢cées fundamentais em que se assenta o Direito Tributario. Além de
previsto no art. 5°, I, da Constituicao, o legislador constituinte, visando conferir
especifica protecdo ao contribuinte, encartou-o também no art. 150, I, da Carta
Magna, segundo o qual, “sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao

contribuinte, € vedado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos

Municipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabeleca”.

Para Hugo de Brito Machado,*’ o principio da legalidade, na dic¢éo do
art. 150, I, da CF, constitui direito-garantia do contribuinte de que nenhum
tributo sera instituido ou aumentado sem a edicdo de lei em sentido estrito,
salvo as excecles previstas na propria Constituicdo. Para o autor, em ultima
analise, o principio da legalidade tributaria se revela como o consentimento do
povo para que o Estado retire parte do seu patrimonio a fim de satisfazer as
necessidades coletivas.

Marco Aurélio Greco*® entende ser o primado da legalidade relevante
instrumento que contribui para a seguranca juridica. Nao é o Unico instrumento,
mas o autor pondera que exigir a legalidade significa que novas obriga¢des ou
restricbes de direitos somente podem emanar da lei, e lei em sentido estrito, o

que é de grande valia para a seguranca juridica.

Sacha Calmon Navarro Coélho*® considera o principio da legalidade

como fundante de vérios outros principios tributarios. Para ele, os principios da

46 CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de direito constitucional tributario. 26. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 259-260.

47 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 33-34.

48 GRECO, Marco Aurélio. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013,
p. 1630.

49 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 12. ed. Sao
Paulo: Forense, 2012, p. 175-181.
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anterioridade, da tipicidade e da irretroatividade sao subprincipios que
decorrem do principio da legalidade. Define o principio da legalidade da
tributacdo como a exigéncia de lei em sentido formal (editada pelo parlamento)
e material (norma juridica geral, impessoal e abstrata) para a criacdo ou

majoracgao de tributos, ressalvadas as excec¢des constitucionais.

Nas palavras de Gilmar Ferreira Mendes,*® o principio da legalidade
consubstancia a pura e simples exigéncia de lei para criar ou aumentar tributos,

sendo vedada a delegacdo de competéncia tributaria ao Executivo.

Hugo de Brito Machado® pontua que o principio da legalidade, para
além de traduzir a ideia de consentimento do povo, estabelece que o tributo
deve ser cobrado segundo normas objetivamente postas, garantindo-se plena

seguranca na relacao entre o fisco e o contribuinte.

O principio da legalidade tributaria, assim entendido como a exigéncia
de lei para a criacdo ou majoracdo de tributos (art. 150, I, da CF), tem

significado mais amplo e profundo do que aparenta ter.

Com efeito, quando a Constituicdo diz que a criacao de tributos depende
de lei, esta a dizer ndo apenas que cabe a lei instituir formalmente a exacao.
Isso porque compreende-se no termo “criar” uma atividade muito mais ampla e
que diz respeito ao estabelecimento de todos os elementos integrantes da
regra-matriz de incidéncia. Noutras palavras, criar determinado tributo significa
definir a sua hipétese de incidéncia, a base de célculo, a aliquota aplicavel, os
sujeitos ativo e passivo, isto €, todos 0s aspectos necessarios a instituicdo do
tributo. Tudo isso, para que se atenda ao principio da legalidade, deve ser feito

pela lei.

Para a correta compreensao do que aqui se pretende expor, é
necessario relembrar os elementos componentes da regra-matriz de incidéncia,

gue pode ser aplicada, de forma geral, a qualquer tributo.

50 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 6. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 1477-1478.

51 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 196-198.
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Toda norma que cria determinado tributo possui a prescricdo de uma
hipétese e de uma consequéncia. Dada a ocorréncia da primeira, tem-se,
entdo, a segunda. Na hipodtese, identificamos trés critérios: o material (hipotese
de incidéncia), o espacial e o temporal. No consequente, vislumbramos dois
critérios: o pessoal (sujeito ativo e passivo) e o quantitativo (base de célculo e

aliquota).

Colocando a questdao em termos praticos, concretizada a hipotese de
incidéncia, isto é, praticado o fato gerador, num determinado lugar e tempo,
surge o dever, daquele que praticou tal fato, de pagar ao Estado determinada
quantia em dinheiro, que € calculada pela aplicacdo da aliquota sobre a base

de célculo.

Sobre a regra-matriz de incidéncia, Paulo de Barros Carvalho®? afirma

que na lei

haverd uma hipétese, suposto ou antecedente, a que se
conjuga um mandamento, uma consequéncia ou estatuicdo. A
forma associativa € a coOpula debntica, o dever-ser que
caracteriza a imputagéo juridico-normativa. Assim, para obter-
se 0 wvulto abstrato da regra-matriz é mister isolar as
proposicdes em si, como formas de estrutura sintatica,;
suspender o vector semantico da norma para as situagdes
objetivas (tecidas por fatos e por comportamentos do mundo);
ao mesmo tempo em que se desconsidera os atos psicologicos
de querer e de pensar a norma. Dentro desse arcabouco, a
hipétese trara a previsdao de um fato (se alguém industrializar
produtos), enquanto a consequéncia prescrevera a relacao
juridica (obrigacao tributaria) que se vai instaurar, onde e
guando acontecer o fato cogitado no suposto (aquele alguém
devera pagar a Fazenda Federal 10% do valor do produto
industrializado). A hip6tese alude a um fato e a consequéncia
prescreve o0s efeitos juridicos que o acontecimento ira
propagar, razéo pela qual se fale em descritor e prescritor, 0
primeiro para designar o antecedente normativo e o segundo
para indicar seu consequente. Os modernos cientistas do
Direito Tributario tém insistido na circunstancia de que, tanto no
descritor (hipétese) quanto no prescritor (consequéncia)
existem referéncias a critérios, aspectos, elementos ou dados
identificativos. Na hip6tese (descritor), haveremos de encontrar
um critério material (comportamento de uma pessoa),
condicionado no tempo (critério temporal) e no espaco (critério
espacial). J& na consequéncia (prescritor), depararemos com

52 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 236-237.
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um critério pessoal (sujeito ativo e sujeito passivo) e um critério
quantitativo (base de calculo e aliquota). A conjuncdo desses
dados indicativos nos oferece a possibilidade de exibir, na sua
plenitude, o nucleo lbgico-estrutural da norma-padrdo de
incidéncia tributaria.

Quando se diz que o principio da legalidade exige lei para a criacao ou
majoracdo de tributo, cumpre compreender que tal lei deve imiscuir-se
minuciosamente em todos 0s aspectos da regra-matriz de incidéncia, isto €,
deve dispor sobre os critérios — material, temporal e espacial — presentes na
hipétese, bem como sobre os critérios pessoal (sujeito ativo e passivo) e
quantitativo (base de célculo e aliquota) presentes no consequente. Nenhum
desses aspectos pode ser delegado pelo legislador a terceiros, a fim de que

sejam disciplinados mediante instrumentos outros que nao a lei.

Segundo Roque Antonio Carrazza,®® criar um tributo é descrever sua
hip6tese de incidéncia, seus sujeitos ativo e passivo, sua base de calculo e sua
aliquota. Para o autor, a criacao do tributo exige da lei a descricdo detalhada
de todos esses elementos, sob pena de ofensa ao principio da legalidade. Por
isso, ndo se pode acometer a instrumentos normativos inferiores a lei a tarefa
de completar a atividade do legislador, sendo que “as exigéncias do principio
da legalidade tributdria sdo cumpridas quando a lei delimita, concreta e

exaustivamente, o fato tributavel”.

Semelhante entendimento é proposto por Luciano Amaro,>* para quem o
principio da legalidade exige que a lei defina in abstracto todos os aspectos
relevantes a fim de que, in concreto, se possa determinar quem tera de pagar.
Acrescenta que a lei deve esgotar os elementos necessarios a identificacdo do
fato gerador da obrigacédo tributaria e a quantificacdo do tributo, despindo a
autoridade administrativa fiscal, tanto quanto possivel, de poderes

discricionarios.

53 CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de direito constitucional tributario. 26. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 261-262.
5 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 112.
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Hugo de Brito Machado®® entende que a questdo essencial a ser
resolvida diz respeito a se saber se o legislador pode, ao criar o tributo, apenas
dizer que determinado tributo esta instituido. Para ele, lei que assim disponha
fere o principio da legalidade, haja vista que, ao exigir que o tributo seja criado
ou aumentado por lei, o constituinte obriga o parlamento a estabelecer,
detalhadamente, a hipétese de incidéncia, a base de célculo, a aliquota e os
sujeitos ativo e passivo da relacdo tributaria, ndo sendo possivel deixar que
esses elementos sejam disciplinados por lei em sentido amplo. E finaliza o seu
raciocinio, dizendo que admitir que a lei apenas crie o tributo, deixando a
definicdo dos seus elementos essenciais a cargo de normas inferiores, seria o
mesmo que admitir que incumbe a lei apenas comecar o processo de criacdo

do tributo, 0 que ndo é o que preconiza a Constituicdo.

Paulo de Barros Carvalho®® comunga do mesmo entendimento ao
verberar que o veiculo introdutor da regra tributaria no ordenamento é sempre
a lei (sentido lato), porém o principio da estrita legalidade diz mais do que isso,
estabelecendo a necessidade de que a lei instituidora do tributo trate dos
elementos descritores do fato juridico e dos dados prescritores da relacéo

obrigacional.

Para Sacha Calmon Navarro Coélho,>” a exigéncia de que a lei disponha
sobre todos os aspectos da regra-matriz de incidéncia decorre do principio da
tipicidade, desdobramento do principio da legalidade. Segundo o autor, o CTN
estabelece que somente a lei pode dispor sobre a estrutura da norma tributaria,
gue compreende a delimitacdo do fato gerador, a fixacdo das bases de calculo

e das aliquotas e a definicdo dos sujeitos ativo e passivo.

De acordo com Ricardo Lodi Ribeiro,*® o principio da legalidade

tributaria, previsto no art. 150, |, da Constituicdo Federal, exige, da mesma

55 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 207-209.

5% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 155-156.

57 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 12. ed. Séo
Paulo: Forense, 2012, p. 180.

58 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitag8es constitucionais ao poder de tributar. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 25-26.
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forma que em varios outros paises, que o0 veiculo normatizador da relagéo

juridico-tributaria seja uma lei em sentido formal.

Contudo, adverte que a expressdo ‘“legalidade tributaria” deve ser
utilizada com cautela, pois ndo é todo o Direito Tributario que estad submetido a
legalidade estrita, mas apenas a criacdo ou a majoracao de tributos e a fixacao
de sancbes administrativas, estando relegada a lei em sentido amplo, por
exemplo, a definicdo do prazo de vencimento, bem como o local de pagamento
do tributo.

De fato, o entendimento de que o principio da legalidade exige que a lei
disponha sobre todos os aspectos da hipétese (material, temporal e espacial) e
do consequente (pessoal — sujeito ativo e passivo — e quantitativo — base de
calculo e aliquota) da norma tributéria decorre ndo apenas do art. 150, I, da
Constituicdo, mas também do art. 97°° do Cddigo Tributario Nacional, que

explicita, de forma clara, essa exigéncia.

A questdo, longe de se situar apenas no campo tedrico, tem plena
aplicacdo prética, sendo o Poder Judiciario chamado constantemente a dirimir
conflitos de interesses envolvendo discussdes sobre a adequada compreenséo

do alcance do principio da legalidade em matéria tributaria.

59 Art. 97. Somente a lei pode estabelecer:

| — a instituicdo de tributos, ou a sua extin¢ao;

Il — a majoragéo de tributos, ou sua reducao, ressalvado o disposto nos arts. 21, 26, 39, 57 e
65;

Il — a definicdo do fato gerador da obrigagdo tributaria principal, ressalvado o disposto no
inciso | do § 3° do art. 52, e do seu sujeito passivo;

IV — a fixagao da aliquota do tributo e da sua base de célculo, ressalvado o disposto nos arts.
21, 26, 39, 57 e 65;

V — a cominacgéo de penalidades para as acdes ou omissdes contrarias a seus dispositivos, ou
para outras infracdes nela definidas;

VI — as hipéteses de exclusdo, suspensao e extingao de créditos tributarios, ou de dispensa ou
reducdo de penalidades.

§ 1°. Equipara-se a majoracao do tributo a modificacdo de sua base de célculo, que importe em
torna-lo mais oneroso.

§ 2° Nao constitui majoracdo de tributo, para os fins do disposto no inciso Il deste artigo, a
atualizacao do valor monetério da respectiva base de calculo.
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Ja decidiu o Superior Tribunal de Justiga:®®

As portarias, regulamentos, decretos e instru¢cbes normativas
ndo é dado inovar a ordem juridica, mas apenas conferir
executoriedade as leis, nos estritos limites estabelecidos por
elas. Sisteméatica da Portaria 238/83 do Ministério da Fazenda
gue extrapola os limites estabelecidos no art. 16 do Decreto-Lei
2.052/83. Ofensa ao principio da legalidade. Modificacdo
indevida do fato gerador, da base de célculo e do sujeito
passivo da obrigacao tributéria.

Noutra oportunidade, a Corte Superior®! assentou:

Decorre do principio da legalidade tributaria a exigéncia de
gue, salvo as excecdes estabelecidas na Constituicdo, todos os
elementos determinantes da obrigacdo tributaria devam estar
delineados na lei, ndo podendo, portanto, qualquer outro
instrumento normativo infralegal avocar a si essa atribuigcéo.
Mesmo sob a égide da Constituicdo anterior, a luz do principio
da legalidade tributaria, a Lei Estadual 4.547/82 ndo poderia
carregar ao Poder Executivo a atribuicdo de definir os fatos
geradores e as aliquotas da Taxa de Servicos Estaduais.
Assim, o Decreto Estadual 286, de 31 de julho de 1995, ao
instituir a Taxa de Servigos Estaduais incidente sobre
fornecimento e processamento de documentos fiscais,
especificando fatos geradores e respectivas aliquotas, invadiu
a seara reservada a lei.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, o intérprete maior da
Constituicdo asseverou, em recente julgado, que “a fixacdo da base de
incidéncia da contribuicdo social alusiva ao frete submete-se ao principio da
legalidade. Surge conflitante com a Carta da Republica majorar mediante

portaria a base de incidéncia da contribuicdo social relativa ao frete”.62

Em outro caso, relativo ao questionamento de dispositivos da Portaria
113/1997, do Ibama, o STF® deferiu medida cautelar em acédo direta de

inconstitucionalidade, assim consignando:

60 REsp 872169/RS, Min. Eliana Calmon, DJe 13/5/20009.

61 RMS 18670/MT, Min. Teori Albino Zavascki, DJ 31/8/2006.
62 RMS 25476/DF, Min. Luiz Fux, DJe 23/5/2014.

63 ADI 1823 MC/DF, Min. llmar Galvdo, DJ 16/10/1998.
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Normas por meio das quais a autarquia, sem lei que o
autorizasse, instituiu taxa para registro de pessoas fisicas e
juridicas no Cadastro Técnico Federal de Atividades
Potencialmente Poluidoras ou Utilizadoras de Recursos
Ambientais, e estabeleceu sancbfes para a hipétese de
inobservancia de requisitos impostos aos contribuintes, com
ofensa ao principio da legalidade estrita que disciplina, néo
apenas o direito de exigir tributo, mas também o direito de
punir.

Mais recentemente, o STF% confirmou sua jurisprudéncia no sentido da
necessidade de lei formal para a majoracdo da base de célculo do IPTU, sob
pena de ofensa ao principio da legalidade. Admitiu, contudo, a atualizacéo
monetaria, pelo Poder Executivo, desde que ndo ultrapassados os indices
oficiais. Tal atualizacéo, limitada aos indices oficiais, é permitida pelo art. 97, 8§

2°, do CTN®® e corroborada pela Simula 160 do Superior Tribunal de Justica.

Precisas as palavras de Rogue Ant6nio Carrazza:%’

O tributo, pois, deve nascer da lei (editada, por Gbvio, pela
pessoa politica competente). Tal lei deve conter todos os
elementos e supostos da norma juridica tributaria (hipétese de
incidéncia do tributo, seus sujeitos ativo e passivo e suas bases
de calculo e aliquotas), ndo se discutindo, de forma alguma, a
delegacdo, ao Poder Executivo, da faculdade de defini-los,
ainda que em parte. Remarcamos ser de exclusividade da lei,
nao sO a determinacdo da hip6tese de incidéncia do tributo,
como, também, de seus elementos quantitativos (base de
célculo e aliguota). Resta evidente, portanto, que o Executivo
ndo poderd apontar — nem mesmo por delegacgéo legislativa —
nenhum aspecto essencial da norma juridica tributaria, sob
pena de flagrante inconstitucionalidade. [...]. Laboram em
equivoco, portanto, os que sustentam que o chefe do
Executivo, no que tange a tributacdo, pode terminar a obra do
legislador, regulamentando tudo o que ele apenas descreveu
com tracos largos. Na verdade, a faculdade regulamentar serve
para ressaltar alguns conceitos menos claros contidos na lei,
mas nao para agregar-lhes novos componentes ou, 0 que €
pior, para defini-los do nada. Entendimento contrario viola o
principio da legalidade em sua propria esséncia.

64 RE 648245/MG, Min. Gilmar Mendes, DJe 24/02/2014.

65 § 2°. Nao constitui majoracdo de tributo, para os fins do disposto no inciso Il deste artigo, a
atualizacao do valor monetario da respectiva base de calculo.

6 Simula 160. E defeso, ao Municipio, atualizar o IPTU, mediante decreto, em percentual
superior ao indice oficial de corre¢do monetaria.

67 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 26. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 264-266.
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Corrobora esse entendimento Paulo de Barros Carvalho,%® para quem
nao pode a lei instituidora do tributo deferir atribuicbes a normas de inferior
hierarquia, devendo ela mesma discriminar, a exaustdo, a regra-matriz da
exagcdo, motivo por que € inconstitucional a pratica de delegar poderes para
que Orgdos ou autoridades administrativas completem o perfil juridico dos

tributos.

2.2.3. Legalidade tributaria e obrigacéo acessoria

As obrigagbes acessorias, ou deveres instrumentais, como preferem
alguns, sdo, como vimos, prestacdes positivas e negativas criadas pelo Estado
no interesse da fiscalizacdo e da arrecadacao dos tributos (art. 113, 8§ 2°, do
CTN).

S&o obrigacdes de fazer, ndo fazer e tolerar, a cargo do contribuinte, ou
de pessoa vinculada a relacao tributéria, estabelecidas com o intuito de facilitar

ou propiciar meios ao exercicio da atividade tributaria do Estado.

Autores consagrados submetem a instituicdo das obrigacdes acessorias,
do mesmo modo que as obrigacbes principais, ao principio da legalidade
estrita, de sorte que deverao ser estabelecidas mediante lei em sentido formal
e material, isto é, por meio de veiculo normativo dotado de carater geral e

abstrato e emanado de 6rgao constitucionalmente legitimado (Parlamento).

Paulo de Barros Carvalho®® defende que, da mesma forma como se da
com a criacdo ou majoracao dos tributos, também cabe a lei ordinaria dispor
sobre as obrigacbes acessorias, que ele prefere chamar de deveres
instrumentais ou formais. Sustenta seu pensamento na premissa de que de
nada adiantaria o legislador construir a regra padrao de incidéncia se néao
dispusesse acerca dos meios adequados para acompanhar seu aparecimento

na realidade concreta.

68 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 60-61.

69 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 61.
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Para Roque Antbdnio Carrazza,’® a ndo exigéncia de lei para a criacéo
das obrigacBes acessorias conflitaria com o principio da legalidade, de modo
gue entende que ndo apenas o tributo se submete ao principio da legalidade,
mas também os deveres instrumentais tributarios, ndo sendo licito que eles
sejam disciplinados por decretos regulamentares nem por atos administrativos

inferiores, como as portarias, as instru¢cdées normativas, etc.

Noutro estudo, Carrazza® reafirma seu entendimento acerca da sujeicédo
das obrigacdes acessorias ao principio da legalidade, afirmando que so a lei
pode criar obrigagcfes acessorias, estipular a forma e a época do pagamento do
tributo, dispor sobre os documentos cuja emisséo cabe ao contribuinte, definir a
competéncia administrativa dos orgaos fiscais e descrever infracdes tributarias,

bem assim as respectivas sangoes.

Em trabalho especifico sobre o assunto, Rodrigo Numeriano Dubourcq

Dantas’? conclui:

Do exposto, permite-se asseverar que 0 exercicio da
competéncia regulamentar do Poder Executivo, mesmo quando
voltado a criacdo de obrigacdes tributarias acessorias, ndo se
revela 100% discricionario, porque dependente de prévia
autorizacao legal. Consoante defendido no presente artigo, sob
pena de macular o principio da seguranca juridica — corolario
dos imperativos da legalidade, entendidos como uma reserva
de autoconsentimento dos administrados em matéria fiscal — €
imprescindivel que uma norma primaria (lei) preveja o0s
contornos basicos dos deveres tributarios instrumentais que
serdo criados pela Administracdo Tributaria. Neste giro, a
expressao ‘legislagao tributaria’ de que se valem o paragrafo 2°
do art. 113 e o art. 115, ambos do Cédigo Tributario Nacional,
presta-se a pormenorizar comandos legais genéricos, com 0
fim de melhor atender aos interesses do Fisco, por razdes de
eficiéncia técnica, por exemplo; ndo tem o conddo de inovar,
logo, na ordem juridica brasileira, criando obrigagGes paralém
das hipoteses previamente tipificadas.

70 CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de direito constitucional tributario. 26. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 357.

L CARRAZZA, Roque Antdnio. O principio da legalidade e a faculdade regulamentar no direito
tributario. In: TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Tratado de direito constitucional tributario:
estudos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 520.

72 DANTAS, Rodrigo Numeriano Dubourcq. Competéncia Regulamentar da Administracdo
Tributaria, Legalidade e Seguranca Juridica. RDDT, n. 217, p. 133-134.
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José Souto Maior Borges,’”® por sua vez, engrossa a lista dos autores
que entendem que a criacdo das obrigacOes tributarias acessorias esta sujeita
ao principio da legalidade. Fundamenta sua posicdo no art. 5° |Il, da
Constituicdo Federal, concluindo que “qualquer pretensdo ao cumprimento de
obrigagcbes acessorias devera ser submetida a regéncia de lei, e ndo de atos

infralegais do Executivo, como os decretos regulamentares”.

Essa linha de raciocinio também é seguida por Sacha Calmon Navarro
Coélho,”* o qual, ao comentar o art. 113 do CTN, diz que as obrigacdes
acessorias, destituidas de valor patrimonial, se consubstanciam em deveres de
fazer e ndo fazer, que devem estar previstos em lei em sentido estrito, ou seja,

em lei em sentido formal e material.

Partilha da mesma ideia Luiz Alberto Gurgel de Faria,” para quem o art.
59 II, da Constituicdo impde que as obrigacbes acessoérias sejam instituidas

por meio de lei em sentido estrito.

Aliomar Baleeiro,’® debrucando-se sobre o art. 115 do CTN,’’ defende
que a lei cria as obrigacBes acessoérias, em seus contornos basicos, e remete
ao regulamento o detalhamento de tais obrigacbes. Completa, aduzindo que o
CTN, no art. 115, ao dizer que o fato gerador da obrigacdo acesséria €
qualquer situacdo que um fazer ou nao fazer, ndo rompe com o principio da
legalidade, mas apenas “reconhece que existe margem de discricionariedade
para que, dentro dos limites da lei, o regulamento e demais atos administrativos

normativos explicitem a prépria lei, viabilizando a sua fiel execugao”.

Em outro trabalho, Baleeiro’® reafirma a abrangéncia do principio da

legalidade no tocante as obrigacdes acessoérias. Pontua que os arts. 5°, 1l, e

73 Principio Constitucional da Legalidade e as Categorias Obrigacionais. RDT Tributario, 23-
24/83, p. 89 (atualizada a referéncia para o artigo 5°, Il, da CF/88).

74 COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de direito tributario brasileiro. 12. ed. Séo
Paulo: Forense, 2012, p. 585.

> GURGEL DE FARIA, Luiz Alberto. In: FREITAS, Vladimir Passos de (Coord.). Codigo
Tributario Nacional comentado. 3. ed. Revista dos Tribunais, 2005, p. 552.

76 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. 11 ed. Sdo Paulo: Forense, 2007, p. 709-
710.

77 Art. 115. Fato gerador da obrigacdo acessoéria € qualquer situacdo que, na forma da
legislacdo aplicavel, imp8e a pratica ou a abstencdo de ato que ndo configure obrigacdo
principal.

78 BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucionais ao poder de tributar. 7 ed. Séo Paulo:
Forense, 2006, p. 47.
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150, I, da Constituicdo Federal de 1988 referem-se a legalidade como principio
a ser observado na criacdo e na majoracdo de tributos, bem como na
especificacdo das sancdes pecuniarias e na instituicdo das obrigacGes

acessorias.

Luciano Amaro’® também compartiiha do entendimento de que a
instituicdo das obrigacdes acessorias depende de lei em sentido estrito. Para
ele, apesar de o CTN dispor que as obrigacdes acessoérias decorrem da
legislacéo tributaria — que é diferente de lei tributaria —, o que poderia levar a
concluséo de que tais obrigacdes ndo estdo sujeitas ao principio da legalidade,
as obrigacOes acessorias dependem de lei em sentido material e formal para a

sua instituicao.

Se, no que tange as obriga¢cbes principais, ndo restam duvidas sobre
sua plena submissdo ao principio da legalidade, que exige que todos o0s
aspectos da regra-matriz de incidéncia sejam estabelecidos por lei, 0 mesmo
nao se pode dizer quanto as obrigacdes acessorias, pois boa parte da doutrina
se posiciona no sentido de admitir a criagdo de deveres instrumentais por

veiculos normativos outros que ndo exclusivamente a lei.

Alberto Xavier,®® criticando posicdo doutrindria que nega aos

regulamentos a aptidao de criar deveres instrumentais, pondera:

Em nossa opinido, é necessaria a existéncia de uma lei formal
gue explicita ou implicitamente autorize o Poder Executivo a
regulamentar aspectos instrumentais do fenémeno tributario.
Desde porém que tal titulo de legitimacgéo exista, o regulamento
pode criar poderes e deveres instrumentais sem com isso
perder o carater de ‘fiel execugao da lei’, na medida em que
visa precisamente assegurar a sua eficacia pratica.

Perfilha esse raciocinio Hugo de Brito Machado,®' para quem a

obrigacao acessoria, de acordo com o CTN, decorre da legislacao tributéria,

79 AMARO, Luciano. Direito tributario brasileiro. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 250-251.
80 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacdo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1978, p. 32-33.

81 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 122-123.
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que é lei em sentido amplo, conforme se dessume da leitura do art. 96 do
Cadigo.

Noutro estudo, Machado®? reforca essa conclusédo, afirmando que “a
obrigacao tributaria acesséria pode ser instituida por regulamento porque ela
existe apenas para fiel execugcdo de obrigacdes tributérias principais que séo
instituidas por lei”. Segue, advertindo sobre a necessidade de nao se confundir
obrigacdes acessoérias com deveres administrativos desprovidos de forca
cogente, os quais, embora Uteis a administracao tributaria, por ndo serem
indispensaveis a fiel execucdo da lei tributaria, somente por lei podem ser
criados. E finaliza, ponderando que tais deveres, mesmo quando criados por

lei, estdo sujeitos aos limites da razoabilidade e da proporcionalidade.

Tércio Sampaio Ferraz Junior,®® apds explicitar que a questdo da
submissdo das obrigacdes acessorias ao principio da legalidade é objeto de
intenso debate doutrinario, pontua que a exigéncia de lei em sentido estrito
para a instituicdo das obrigacBes acessorias revelaria auséncia de adequada
compreensao de tais obrigacoes, cuja acessoriedade deve ser entendida como
instrumentalidade que apenas indiretamente decorre de lei. Concluiu seu
raciocinio, exemplificando que, se de um lado “ha exigéncia de lei para instituir
a obrigacdo de pagar, por exemplo, imposto de renda, nada obsta, de outro,
que, por regulamento, se estabeleca, por exemplo, a obrigacdo de declarar os

rendimentos auferidos, em forma e prazos apropriados”.

82 MACHADO, Hugo de Brito. Algumas questdes a respeito da obrigacao tributaria acessoéria.
In: Teoria geral da obrigacé&o tributaria: estudos em Homenagem ao Professor José Souto
Maior Borges. TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 309.

8 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Obrigacéo tributaria acesséria e limites de
imposicado: razoabilidade e neutralidade concorrencial do estado, em principios e limites
da tributacdo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 718-719.
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A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica® vem se alinhando com
a corrente doutrinaria que admite a instituicio de obrigacbes acessorias por
meio de normas emanadas do Poder Executivo. Nesse sentido, aquela Corte

Superior ja decidiu que

a legalidade exigida para a imposicdo da obrigacao tributaria
instrumental ndo é estrita, ou seja, pode advir de ato normativo
gue ndo a lei em sentido formal. Todos aqueles veiculos
normativos previstos no art. 96 do CTN, tais como decretos e
regulamentos, entre outros contidos no art. 100, sdo aptos a
formar vinculo juridico tributario acesso6rio. No caso, a
exigéncia da obrigacdo acessoOria de que ora se cuida —
anotacdo nas notas fiscais do numero do lote dos
medicamentos — ndo viola o principio da legalidade, j& que
encontra previsdo expressa no Decreto n. 43.128/2002,
amparado pelo acordo do CONFAZ entabulado por meio do
AJUSTE SINIEF n. 07/2002.

Noutra oportunidade, o STJ® consignou que

a andlise conjunta dos arts. 96 e 100, |, do Codex Tributario,
permite depreender-se que a expressao ‘legislacao tributaria’
encarta as normas complementares no sentido de que outras
normas juridicas também podem versar sobre tributos e
relacbes juridicas a esses pertinentes. Assim, consoante
mencionado no art. 100, I, do CTN, integram a classe das
normas complementares os atos normativos expedidos pelas
autoridades administrativas — espécies juridicas de carater
secundario — cujo objetivo precipuo € a explicitacdo e
complementacdo da norma legal de carater primério, estando
sua validade e eficicia estritamente vinculadas aos limites por
ela impostos. E cedico que, nos termos do art. 113, § 2°, do
CTN, em torno das relac¢des juridico-tributérias relacionadas ao
tributo em si, exsurgem outras, de contetdo extra-patrimonial,
consubstanciadas em um dever de fazer, ndo-fazer ou tolerar.
Sdo os denominados deveres instrumentais ou obrigacdes
acessorias, inerentes a regulamentacdo das questdes
operacionais relativas a tributacdo, razdo pela qual sua
regulacéao foi legada a ‘legislagao tributaria’ em sentido lato,
podendo ser disciplinados por meio de decretos e de normas
complementares, sempre vinculadas a lei da qual dependem.

84 RMS 20587/MG, Min. Castro Meira, DJe 23/11/2010.
85 REsp 724779/RJ, Min. Luiz Fux, DJ 20/11/2006.
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Analisando a legalidade do Decreto 11.803/2005, do Estado do Mato
Grosso do Sul, o Superior Tribunal de Justica firmou o entendimento de que a
instituicdo das obrigacdes acessorias nele previstas € consequéncia da
competéncia tributaria conferida constitucionalmente ao Estado para cobrar o
ICMS. Destacou a Corte Superior:86

O Decreto 11.803/2005, emitido pelo Estado do Mato Grosso
do Sul, instituiu uma série de obrigac¢es tributarias acessorias,
com o objetivo de tornar eficaz o procedimento de fiscalizagéo
da efetiva exportacdo ou ndo exportacdo das mercadorias
destinadas ao exterior, com 0 objetivo de assegurar que a
imunidade tributéria constitucional seja aplicada com absoluta
seguranca e legalidade. N&o se identifica a apontada
ilegalidade nesse ato legislativo. Ao contrario, é a prépria
Constituicdo Federal que estabelece a competéncia do Estado
para instituir o ICMS (art. 155, 1), sendo consequéncia legal de
direito que esse mesmo Estado seja responsavel pela emissao
de regras legais que se aplicam ao tributo, nos termos do
prescrito no art. 113, § 2°, do Codigo Tributario Nacional.

86 RMS 27476/MS, Min. Francisco Falcdo, DJe 17/11/2008.
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3 A NAO SUJEICAO DAS OBRIGACOES ACESSORIAS AO PRINCIPIO DA
LEGALIDADE

3.1 Os conceitos de “lei” e de “legislacao tributaria” no CTN e as

obrigacdes acessarias

O Cdbdigo Tributario Nacional fez distincdo entre os termos “lei” e
“legislagao tributaria”, inserindo no ultimo o primeiro. Para o CTN, o conceito de
legislacao tributaria € mais amplo que o de lei, estabelecendo o art. 96 que “a
expressado ‘legislacdo tributaria’ compreende as leis, os tratados e as
convengles internacionais, os decretos e as normas complementares que
versem, no todo ou em parte, sobre tributos e relacdes juridicas a eles

pertinentes”.

”

Segundo Hugo de Brito Machado,®” a palavra “lei” deve ser

compreendida em seu sentido formal e material, podendo, ainda, ter um
conceito amplo e outro restrito. No sentido formal, € o ato normativo editado
pelo Parlamento, enquanto, no sentido material, a lei € o ato que veicula uma
regra juridica hipotética. Conclui, assim, que lei, em sentido estrito, € o ato
normativo que compreende simultaneamente os aspectos formal e material, ao
passo que lei, em sentido amplo, é 0 ato que agrega ou o aspecto formal ou o

material. Diz o autor:

Em sentido formal, lei é o ato juridico produzido pelo Poder
competente para o exercicio da funcdo legislativa, nos termos
estabelecidos pela Constituicdo. Diz-se que o ato tem a forma
de lei. Foi feito por quem tem competéncia para fazé-lo, e na
forma estabelecida para tanto, pela Constituicdo. Nem todos os
atos dessa categoria, entretanto, sdo leis em sentido material.
Em sentido material, lei € o ato juridico normativo, vale dizer,
gue contém uma regra de direito objetivo, dotada de
hipoteticidade. Em outras palavras, a lei, em sentido material, é
uma prescrigdo juridica hipotética, que nédo se reporta a um fato
individualizado no tempo e no espaco, mas a um modelo, a um
tipo. E uma norma. Nem sempre as leis em sentido material
também séo leis em sentido formal. Assim, a palavra lei tem um

87 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 77.
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sentido amplo e outro restrito. Lei, em sentido amplo, €é
qualquer ato juridico que se compreenda no conceito de lei em
sentido formal ou em sentido material. Basta que seja lei
formalmente, ou materialmente, para ser lei em sentido amplo.
Ja4 em sentido restrito s6 é lei aquela que o seja tanto em
sentido formal como em sentido material.

A caracteristica da generalidade exige que as leis sejam elaboradas
para serem aplicadas a toda uma coletividade, contrapondo-se, assim, aos atos
normativos individuais, isto é, que sdo destinados a determinada pessoa ou
entidade. J& a abstracdo significa que as normas juridicas veiculadas por meio
de lei ndo se prestam a resolver casos concretos, objetivando regular situacdes
nao conhecidas de plano, mas que podem surgir na vida em sociedade. Deve,
ainda, a lei ser elaborada pelo 6rgdo constitucionalmente legitimado para
inovar a ordem juridica, o Poder Legislativo.

No conceito de legislacédo tributaria estdo incluidas tanto as leis em

sentido estrito como as leis em sentido amplo (art. 96 do CTN).

Entdo, segundo o CTN, deve-se entender por “lei” o ato normativo, de
carater geral e abstrato, emanado do Poder Legislativo (sentido estrito). Por
outro lado, no conceito de legislacao tributaria estéo incluidas ndo so as leis em

sentido estrito, como também as leis em sentido amplo.

O art. 113, § 2° do CTN estabelece que “a obrigagcado acessoria decorre
da legislacéo tributaria e tem por objeto as presta¢fes, positivas ou negativas,

nela previstas no interesse da arrecadagao ou da fiscalizagdo dos tributos”.

A prescricdo contida no referido dispositivo legal permite concluir,
considerando a distingdo que o CTN faz entre “lei” e “legislagdo tributaria”, que
as obrigacfes acessorias podem ser instituidas mediante lei em sentido estrito,
bem como mediante os demais atos normativos inseridos no conceito de
legislacao tributaria (tratados e convencdes internacionais, decretos e normas

complementares — art. 96 do CTN).

De fato, outra ndo pode ser a conclusdo, pois o Coédigo Tributario
Nacional estabeleceu, de forma expressa, 0 que se deve entender por
“legislagao tributaria”, deixando claro que tal conceito ndo se confunde com o

de “lei”, de modo que as obrigac¢des acessorias (ou deveres instrumentais) sao



50

instituidas por intermédio da legislagéo tributaria, o que equivale a dizer que

nao estao sujeitas ao principio da legalidade estrita.

Veja-se que essa conclusao é reforcada pelo préprio Codigo, na medida
em que o art. 114, ao definir o que se entende por fato gerador da obrigacao
principal, assim estabelece: “é a situacdo definida em lei como necesséria e
suficiente a sua ocorréncia”. Noutro giro, quando, em seu art. 115, o CTN
dispbe sobre o fato gerador da obrigacdo acessoria, deixa claro que é a
situacao prevista na legislacdo que impde a pratica ou a abstencéo de ato que
nao configure obrigagao principal.

Ja no art. 97, inciso lll, prevé-se a reserva de lei tdo somente para a
definicdo do fato gerador da obrigac&o principal, deixando o legislador de fazer
qualguer mencdo a exigéncia de lei para a definicdo do fato gerador das
obrigacdes acessorias. Alids, em nenhum dos incisos do art. 97 exige-se lei

para dispor sobre a instituicdo das obrigacGes acessorias.

Hugo de Brito Machado,®® por sua vez, pondera que, apesar de muitos
tributaristas sustentarem a sujeicdo das obrigacBes acessoérias ao principio da
legalidade, tal entendimento ndo é defenséavel em face do CTN, que exclui
expressamente as obrigacfes acessoérias do principio da legalidade estrita.
Fundamenta seu ponto de vista partindo da analise do inciso Ill do art. 97 do
Cdbdigo, que, ao definir o ambito da legalidade, se refere apenas ao fato
gerador da obrigacdo principal, omitindo-se quanto a obrigacdo acessoria.
Prossegue, lembrando que o § 2° do art. 113 do CTN define a obrigacéo
acesséria como aquela decorrente da legislacdo tributaria, conceito que,
segundo o art. 96 do CTN, abrange ndo apenas a lei, mas os regulamentos e
outros atos normativos nao produzidos pelo parlamento, de modo que a
obrigacdo acessoria, derivando da legislacdo tributaria, pode ser criada por

instrumentos normativos outros que ndo somente a lei em sentido estrito.

88 MACHADO, Hugo de Brito. Fato Gerador da Obrigacdo Acessoéria. RDDT, n. 96, p. 32-33.
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E conclui:

Preferimos, portanto, admitir que o Codigo Tributario Nacional
autoriza a criacdo de obrigacdes acessorias por outros atos
normativos, além da lei, e sustentar que sé se incluem no
conceito de obrigacBes acessorias aqueles deveres cujo
cumprimento seja estritamente necessario para viabilizar o
controle do cumprimento da obrigagao principal.

Ricardo Lodi Ribeiro® concorda com o entendimento de que as
obrigacdes tributarias acessorias ndo estdo sujeitas a legalidade estrita. Para
ele, a criacdo de sancdes pelo descumprimento das obrigacbes acessorias
depende de lei em sentido estrito, embora a instituicdo desses deveres
instrumentais esteja submetida a legalidade em sentido amplo, porquanto a
disciplina das obrigacfes acessorias € atribuida, pelo art. 113, § 2° a
legislacé@o tributaria, que engloba ndo apenas atos normativos em sentido
formal, mas também instrumentos normativos apenas em sentido material,

consoante se dessume do art. 96 do CTN.

A opcao feita pelo legislador do Cobdigo Tributario Nacional €
perfeitamente justificavel, pois ndo seria razoavel que se submetesse a
instituicdo das obrigacGes acessorias as amarras do principio da legalidade,
exigindo sempre lei em sentido estrito para obrigar o contribuinte a prestar
determinada declaracéo, emitir algum documento fiscal ou se abster da pratica

de um ato.

Apesar de a acessoriedade dos deveres instrumentais ndo conduzir a
ideia de que tais deveres ndo sobrevivem sem a correspondente obrigacdo de
pagar determinado tributo, é fato que as obrigacdes acessorias sao instituidas
“no interesse da arrecadacgao ou da fiscalizagédo dos tributos” (art. 113, § 2°, do
CTN), de modo que a acessoriedade existe nesse aspecto. Essa é a licdo de
Machado,®® para quem, na seara tributaria, as obrigacGes acessérias nado

precisam existir se ndo existirem as principais, de de forma que so existem em

8 RIBEIRO, Ricardo Lodi. LimitagGes constitucionais ao poder de tributar. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 33.

9% MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,
p. 124.
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funcdo das obrigacbes de pagar tributo, e tém por finalidade facilitar a

fiscalizacéo e a arrecadacéo dos tributos.

A despeito do necessario registro de que, por vezes, a obrigacéo
acessoria é criada sem vinculo com uma obrigacao principal (como nos casos
de isencdo e imunidade, em que ndo had o dever de pagar o tributo, mas
existem os deveres instrumentais, instituidos exatamente para aferir o direito
ao beneficio), é fato que, se as obrigacdes acessoOrias, como regra geral,
objetivam viabilizar o cumprimento das obrigagdes principais, estas sujeitas,
em regra, ao principio da legalidade estrita, ndo parece razoavel sujeita-las ao
principio da legalidade estrita se possuem nitidamente esse carater de

acessoriedade.

O controle da legitimidade das obrigacdes acessorias ndao deve partir do
principio da legalidade, de resto afastado pelo Cddigo Tributario Nacional no
gue tange a tais obrigacdes, mas sim do aspecto finalistico desses deveres,
qgue é o de auxiliar a arrecadacao e a fiscalizacao de tributos (art. 113, § 2°, do
CTN).

Com efeito, embora ndo sujeitas ao principio da legalidade estrita, as
obrigacbes acessorias somente serdo legitimas se, e enquanto, forem

instituidas no interesse da arrecadacao e da fiscalizacéo dos tributos.

Por estarem revestidos da natureza de obrigacdes de fazer, ndo fazer e
tolerar, os deveres instrumentais causam, naturalmente, embaracos a atividade
econbmica, de modo que o Estado n&o deve exigir do contribuinte mais do que
0 necessario para que possa bem exercer o poder de tributar, sob pena de

ofensa ao principio da proporcionalidade.
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Esse é o magistério de Hugo de Brito Machado:®?

Finalmente, é de se ressaltar que o legislador esta sempre
submetido as limitacdes constitucionais, de sorte que ao
instituir deveres administrativos no interesse da fiscalizacéo e
da arrecadacdo de tributos ndo pode, sob pena de invalidade
da norma que edita, instituir deveres que ndo sejam razoaveis
e proporcionais. Assim, mesmo quando instituidos por lei,
esses deveres administrativos somente sdo exigiveis nos
limites da razoabilidade e da proporcionalidade, principios
constitucionais que limitam a liberdade do legislador.

Sob o prisma da finalidade, e ndo sob o aspecto de ter sido ou nédo
instituida por lei em sentido estrito, € que se deve perquirir sobre a legitimidade

de determinada obrigac&o acessoria.

Noutras palavras, a instituicAo de determinada obrigacdo acessoria
somente serd legitima quando se evidenciar que tal obrigacdo é indispensavel
para a arrecadacao e a fiscalizacdo dos tributos. Mas, ainda nesses casos, é
preciso que se observem os principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

A propésito, Tércio Sampaio Ferraz Junior®? preleciona que a obrigacédo
acessoria criada ha de ser necessaria e adequada ao controle da obrigacao
principal, com o que conclui que os deveres instrumentais, para que sejam
validamente estabelecidos, devem observar os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. Observados esses primados, haverd uma proibicdo de
excesso, devendo a obrigacdo acessoria se limitar ao suficiente para atingir os

fins perseguidos.

91 MACHADO, Hugo de Brito. Algumas questdes a respeito da obrigacao tributaria acessoéria.
In: Teoria geral da obrigacé&o tributaria: estudos em Homenagem ao Professor José Souto
Maior Borges. TORRES, Heleno Taveira (Coord.). Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 301.

92 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Obrigacéo tributaria acesséria e limites de
imposicado: razoabilidade e neutralidade concorrencial do estado, em principios e limites
da tributac8o. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 724-725.



54

Seguindo essa linha de raciocinio, o Superior Tribunal de Justica®® ja

teve a oportunidade de assentar que

o ente federado legiferante pode instituir dever instrumental a
ser observado pelas pessoas fisicas ou juridicas, a fim de
viabilizar o exercicio do poder-dever fiscalizador da
Administracdo Tributaria, ainda que o0 sujeito passivo da
aludida ‘obrigacao acessoria’ ndo seja contribuinte do tributo ou
gue inexistente, em tese, hipdtese de incidéncia tributaria,
desde que observados os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade insitos no ordenamento juridico. A relagéo
juridica tributéria refere-se nao sé a obrigacao tributaria stricto
sensu (obrigacao tributaria principal), como ao conjunto de
deveres instrumentais (desprovidos do timbre da
patrimonialidade), que a viabilizam. Com efeito, € cedi¢co que,
em prol do interesse publico da arrecadacéo e da fiscalizacao
tributaria, ao ente federado legiferante atribui-se o direito de
instituir obrigagdes que tenham por objeto prestacdes, positivas
ou hegativas, que visem guarnecer o fisco do maior nimero de
informacdes possiveis acerca do universo das atividades
desenvolvidas pelos administrados [...]. Destarte, o0 ente
federado competente para instituicdo de determinado tributo
pode estabelecer deveres instrumentais a serem cumpridos até
mesmo por nao contribuintes, desde que constituam
instrumento relevante para o pleno exercicio do poder-dever
fiscalizador da Administracao Publica Tributaria, assecuratério
do interesse publico na arrecadacéo.

Em resumo, tendo em vista os conceitos de “lei” e “legislagao tributaria”
adotados pelo Codigo Tributario Nacional, a instituicdo das obrigacdes
acessoOrias ndo esta sujeita ao principio da legalidade estrita. Entretanto, a
legitimidade desses deveres somente ocorrera se corresponderem aos
objetivos a que se destinam e se forem instituidos com observancia dos

principios da razoabilidade e da proporcionalidade.

3.2 As obrigacdes acessoérias e a Constituicdo Federal

O CTN néo confunde os conceitos de “lei” e “legislagdo tributaria”.

Para o Codigo, “lei” é o ato normativo, de carater geral e abstrato,

emanado pelo Poder Legislativo, que tem a aptiddo de inovar a ordem juridica.

9 REsp 1116792/PB, Min. Luiz Fux, DJe 14/12/2010.
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Assim, o termo “lei”, quando utilizado pelo CTN, significa o mesmo que lei em
sentido estrito, isto é, lei no sentido formal e material. Ja o conceito de
“legislacao tributaria” € mais amplo e engloba tanto as leis em sentido estrito
quanto as leis sem sentido amplo, isto €, 0s atos normativos no sentido

material ou formal.

Também se constata, pelo seu art. 113, § 2° que as obrigacoes
acessorias sao criadas pela legislacéao tributaria, o que equivale a dizer que

nao estdo necessariamente submetidas a legalidade estrita.

De nada adianta, porém, o CTN afastar a aplicacdo do principio da

legalidade as obrigacdes acessorias se isso hao tiver respaldo na CF.

Com efeito, o ordenamento juridico brasileiro € construido por meio de
um sistema de hierarquia de normas, em que no topo da piramide figura a
Constituicdo Federal, devendo os demais atos normativos inferiores nela

buscar seu fundamento de validade.

Desse modo, € necessaria uma analise minuciosa da questdo a luz da
Constituicdo Federal, o que exige um estudo, ainda que breve, sobre
hermenéutica constitucional, sobre o poder regulamentar do Estado e sobre o

alcance do principio da legalidade no texto constitucional.

3.3 Hermenéutica constitucional

A interpretacdo juridica é a atividade pela qual se busca conferir
significado as normas para a sua adequada aplicacdo. Segundo Barroso,*

consiste na atividade de revelar ou atribuir sentido a textos ou
outros elementos normativos (como principios implicitos,
costumes, precedentes), notadamente para o fim de solucionar
problemas. Trata-se de uma atividade intelectual informada por
métodos, técnicas e parametros que procuram dar a ela
legitimidade, racionalidade e controlabilidade.

Para Konrad Hesse,%

%4 BARROSO, Luis Roberto. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 91.
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o objetivo da interpretacdo é chegar ao resultado
constitucionalmente ‘correto’ através de um procedimento
racional e controlavel, fundamentando esse resultado de modo
igualmente racional e controlavel, e criando, dessa forma,
certeza e previsibilidade juridicas, ao invés de acaso, de
simples decisao por deciséo.

Os meétodos tradicionais de interpretacdo das normas juridicas partem
da leitura do texto da lei (interpretacdo gramatical), da sua ligagdo com outras
normas (interpretacdo sistematica), do objetivo ou finalidade que se almejou
com a sua instituicdo (interpretacéo teleoldgica) e da forma e do contexto em

que foi criada (interpretacéo historica).

Paulo de Barros Carvalho® leciona que, a propdsito desses métodos

tradicionais de interpretacao — incluido o I6gico —, a doutrina entende que

0 método literal seria aquele em que o intérprete toma em
consideracédo a literalidade do texto, cingindo-se a construcdo
gramatical em que se exprime o comando juridico, procurando
colher as inferéncias declaratérias que sao o escopo do labor
interpretativo. O critério histérico-evolutivo requer investigacdes
das tendéncias circunstanciais ou das condigfes subjetivas e
objetivas que cercaram a producdo da norma, esmiugando a
evolugcdo do substrato de vontade que o legislador depositou
no texto da lei. J& o método légico de interpretagéo juridica, diz
Carlos Maximiliano que consiste em diligenciar o intérprete no
caminho de desvendar o sentido das expressdes do direito,
aplicando o conjunto das regras tradicionais e precisas da
I6gica formal. O teleoldgico, por seu turno, tende a acentuar a
finalidade da norma, antessupondo o exame da ocasio legis,
gue teria o condao de indicar a direcdo finalistica do comando
legislado. Por fim, o método sistematico, momento em que o
intérprete se volta para o sistema juridico, para observar,
detidamente, a regra em cotejo com a multiplicidade dos
comandos normativos que déo sentido de existéncia ao direito
positivo. E nesse intervalo que o exegeta sopesa os grandes
principios, indaga dos postulados que orientam a producéo das
normas juridicas nos seus varios escalfes, pergunta das
relacdes de subordinacdo e de coordenacdo que governam a
coexisténcia das regras. O método sistematico parte, desde
logo, de uma visédo grandiosa do direito e intenta compreender
a lei como algo impregnado de toda a pujanca que a ordem
juridica ostenta.

% HESSE, Konrad. A Interpretacdo constitucional. In: . Temas Fundamentais do
direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2009. (Série IDP), p. 103.

9% CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 96-97.
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A interpretacdo do texto constitucional ndo € diferente, porquanto
também se vale dos métodos tradicionais (gramatical, sistematico, teleolégico e
historico). No entanto, a interpretacdo da Constituicdo, por ser a norma que
estrutura e organiza o Estado, fundamento de validade de todas as demais, é
orientada por principios e métodos especificos. Nesse sentido, Barroso®’

pondera:

a interpretacdo constitucional compreende um conjunto amplo
de particularidades, que a singularizam no universo da
interpretacdo juridica. As especificidades das normas
constitucionais quanto a sua posi¢ao hierarquica, natureza da
linguagem, contetdo e dimensdo politica fazem com que a
interpretacdo  constitucional extrapole os limites da
argumentacdo puramente juridica. De fato, além das fontes
convencionais, como 0 texto da norma e 0s precedentes
judiciais, o intérprete constitucional deverd ter em conta
consideracfes relacionadas a separacdo dos Poderes, aos
valores éticos da sociedade e a moralidade publica. A moderna
interpretacdo constitucional, sem desgarrar-se das categorias
do Direito e das possibilidades e limites dos textos normativos,
ultrapassa a dimensdo puramente positivista da filosofia
juridica, para assimilar argumentos da filosofia moral e da
filosofia politica. Ideias como interpretacdo evolutiva, leitura
moral da Constituicdo e interpretacdo pragméatica se inserem
nessa ordem de consideragoes.

O Professor Paulo Gustavo Gonet Branco? ressalta a insuficiéncia dos
métodos tradicionais para a adequada interpretacdo da Constituicao,

asseverando que

a fraqueza dessa metodologia estrita esta em que, enquanto as
normas dos demais ramos do direito ostentam, habitualmente,
alto grau de densidade normativa — vale dizer, mais precisa
determinacdo do seu conteddo -, a Constituicdo possui
disposigdes de ‘conformacgdo normativo-material fragmentaria e
fracionada. Seus preceitos contém no essencial principios que
requerem ser previamente preenchidos e concretizados, para
serem realizados no sentido de uma aplicagédo juridica’. De
fato, a Constituicdo, além de normas de indole analoga a dos
ramos infraconstitucionais do Direito, estd marcada, no atual
momento do constitucionalismo, pela presenca de normas que

97 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo Constitucional como Interpretacdo Especifica. In:
. Comentérios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 91-92.

% MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito

constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 104.
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apenas iniciam e orientam a regulacdo de certos institutos,
deixando em aberto, tantas vezes, o0 modo e a intensidade de
como se dara a sua concretizacdo por parte dos o6rgdos
politicos. Nao ha coincidéncia, nesse aspecto, com a estrutura
normativa tipica das leis. A Constituicdo, em tantos dos seus
dispositivos, assume feitio de um ordenamento-marco,
estipulando parametros e procedimentos par a acdo politica.
Percebe-se que o método classico ndo foi concebido para
esses casos e se sente a necessidade de alternativas para
lidar com preceitos desse cariz.

A doutrina tem elencado como principios instrumentais de interpretacédo
da Constituicdo o0s seguintes: principio da supremacia da Constituicdo,
principio da presuncdo de constitucionalidade das leis, principio da
interpretacdo conforme a Constituicdo, principio da unidade da Constituicéo,
principio da proporcionalidade e principio da efetividade.

O principio da supremacia orienta o intérprete no sentido de que a
Constituicdo ocupa posicéo hierarquica acima de qualquer outra norma juridica,

devendo suas regras prevalecer sobre qualquer outro ato normativo.

J& o principio da presuncao de constitucionalidade das leis significa que,
num primeiro momento, todos os atos normativos devem ser tidos como validos
perante o texto constitucional. Noutras palavras, prevalece a presuncdo de
validade das normas hierarquicamente inferiores, o que conduz a necessidade
do seu cumprimento, pelo menos até que seus efeitos sejam formalmente

suspensos pelo Poder Judiciario.

Pelo principio da interpretacdo conforme a Constituicdo, busca-se
preservar o ato normativo tido por inconstitucional, atribuindo-lhe interpretacéo
que, excluindo outras, seja compativel com o texto constitucional. Funciona
concomitantemente como técnica de interpretacao e mecanismo de controle de

constitucionalidade.
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Nesse sentido é a licdo de Luis Roberto Barroso:®°

Como técnica de interpretacdo, o principio impbe a juizes e
tribunais que interpretem a legislagdo ordinaria de modo a
realizar, da maneira mais adequada, os valores e fins
constitucionais. Vale dizer: entre interpretacdes possiveis,
deve-se escolher a que tem mais afinidade com a Constitui¢éo.
Como mecanismo de controle de constitucionalidade, a
interpretacao conforme a Constituicdo permite que o intérprete,
sobretudo o tribunal constitucional, preserve a validade de uma
lei que, na sua leitura mais Obvia, seria inconstitucional. Nessa
hipétese, o tribunal, simultaneamente, infirma uma das
interpretacdes possiveis, declarando-a inconstitucional, e
afirma outra, que compatibiliza a norma com a Constituicao.
Trata-se de uma atuagao ‘corretiva’, que importa na declaracao
de inconstitucionalidade sem reducéo de texto e tem por limite
as possibilidades semanticas do texto.

O principio da unidade da Constituicdo impde a harmonizacdo das
diversas normas existentes no texto constitucional, de modo que se extraia, de
cada uma delas, o maximo proveito. E que, ndo raras vezes, identificam-se
pontos de tensdo entre normas constitucionais, de modo que deve o operador
do direito, tendo presente a ideia de unidade da Constituicdo, promover
interpretacdo que melhor preserve os bens juridicos tutelados. Esse principio,
em determinados casos, ndo afasta a necessidade da realizacdo de um juizo

de ponderacgdo entre as normas constitucionais conflitantes.

Para Paulo Gustavo Gonet Branco,® o principio da unidade

postula que ndo se considere uma norma da Constituicdo fora
do sistema em que se integra; dessa forma, evitam-se
contradi¢cdes entre as normas constitucionais. As solu¢des dos
problemas constitucionais devem estar em consonancia com
as deliberacdes elementares do constituinte. [...]. Esse principio
concita o intérprete a encontrar solugbes que harmonizem
tensdOes existentes entre as varias normas constitucionais,
considerando a Constituicdo como um todo unitario. [...]. O
principio da unidade da Constituicdo tem produzido julgados
dignos de nota. Desse principio, por exemplo, 0 Supremo
Tribunal Federal extraiu a inexisténcia de hierarquia entre as
normas que compdem o texto constitucional.

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo Constitucional como Interpretacdo Especifica. In:
. Comentérios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 93.

100 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito

constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 106-107.
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Segundo Hesse,'°! “aos principios da interpretagdo constitucional cabe a
tarefa de orientar e dirigir 0 processo de relacionamento, coordenacdo e
valoracdo dos pontos de vista ou consideracdes necessarias a solucado do
problema”. Especificamente quanto ao principio da unidade da Constituicio,

afirma que

a relacdo e interdependéncia existentes entre os distintos
elementos da Constituicdo obrigam a que, em nenhum caso, se
contemple a norma isoladamente, mas, ao contrario, sempre
no conjunto em que ela deve estar situada; todas as normas
constitucionais h&o de ser interpretadas de tal modo que se
evitem contradicbes com outras normas da Constituigdo. A
Unica solucdo do problema coerente com este principio é a que
se encontre em consonancia com as decisdes bésicas da
Constituicdo e evite sua limitacdo unilateral a aspectos
particulares.

O principio da proporcionalidade também é de grande valia na
interpretacdo das normas constitucionais. Através dele procede-se a
interpretagcdo da norma tendo em mira o0 objetivo constitucional a ser

alcancado. Segundo Luis Roberto Barroso,!%?

trata-se de um valioso instrumento de protecdo dos direitos
fundamentais e do interesse publico, por permitir o controle da
discricionariedade dos atos do Poder Publico e por funcionar
como a medida com que uma norma deve ser interpretada no
caso concreto para a melhor realizacdo do fim constitucional
nela embutido ou decorrente do sistema. Em resumo sumario,
o principio da razoabilidade permite ao Judiciario invalidar atos
legislativos ou administrativos quando: i) ndo haja adequacéo
entre o fim perseguido e o instrumento empregado
(adequacao); ii) a medida ndo seja exigivel ou necessaria,
havendo meio alternativo menos gravoso para chegar ao
mesmo resultado (necessidade/vedacdo do excesso); iii) os
custos superem os beneficios, ou seja, 0 que se perde com a
medida é de maior relevo do que aquilo que se ganha
(proporcionalidade em sentido estrito). O principio pode operar,
também, no sentido de permitir que o juiz gradue o peso da
norma, em uma determinada incidéncia, de modo a nao
permitir que ela produza um resultado indesejado pelo sistema,
fazendo assim a justica do caso concreto.

101 HESSE, Konrad. A Interpretacdo constitucional. In: . Temas Fundamentais do

direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2009. (Série IDP), p. 113.

102 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo Constitucional como Interpretacdo Especifica. In:
. Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 94.
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Por ultimo, o principio da efetividade conduz & ideia de que se deve
buscar a interpretacdo que melhor viabilize a aplicacdo dos preceitos

constitucionais. Ainda segundo Barroso,%3

o intérprete constitucional deve ter compromisso com a
efetividade da Constituicdo; entre interpretacdes alternativas e
plausiveis, devera prestigiar aguela que permita a atuacao da
vontade constitucional, evitando, no limite do possivel,
solugbes que se refugiem no argumento da néo
autoaplicabilidade da norma ou na ocorréncia de omissao do
legislador.

Além dos métodos tradicionais e dos principios instrumentais de
interpretacdo constitucional, juristas, nacionais e estrangeiros, tém proposto

novas formulas ou perspectivas para a hermenéutica constitucional.

Uma das perspectivas que mais tém colaborado para o desenvolvimento
do estudo da hermenéutica constitucional foi proposta por Peter Haberle e
parte de uma analise dos sujeitos do processo de interpretacdo. Defende o
autor que todos os componentes da sociedade sdo legitimos intérpretes da
Constituicao, pois estdo sujeitos a sua incidéncia, de modo que a interpretacéo
feita pelos juizes deve se orientar, também, por aquilo que pensam o0s
cidadaos, os grupos, as entidades, os 6rgdos publicos e tudo o mais que

integra a sociedade.

O pensamento de Haberle,'% que tem plena aplicabilidade no Brasil,
pois fundado na ideia de Estado Democratico de Direito, no qual se constitui
nossa Republica (art. 1°, da CF), pode ser sintetizado na seguinte passagem

da sua obra:

Nesse sentido, permite-se colocar a questdo sobre os
participantes do processo da interpretacdo: de uma sociedade
fechada dos intérpretes da Constituicdo para uma interpretacao
constitucional pela e para uma sociedade aberta (von der

103 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo Constitucional como Interpretagcdo Especifica. In:
. Comentérios & Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 94.

104 HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional — a sociedade aberta dos intérpretes da

Constituicao: contribuicdo para a interpretacdo pluralista e procedimental da Constituicao.

Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2002, p. 12-13.
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geschlossenen Gesellschaft der Verfassungsintepreten zur
Verfassungsinterpretation durch und far die offene
Gesellschaft). Propbe-se, pois, a seguinte tese: no processo de
interpretacdo constitucional estdo potencialmente vinculados
todos os 6rgdos estatais, todas as poténcias publicas, todos os
cidaddos e grupos, ndo sendo possivel estabelecer-se um
elenco cerrado ou fixado com numerus clausus de intérpretes
da Constituicdo. Interpretacdo constitucional tem sido, até
agora, conscientemente, coisa de uma sociedade fechada.
Dela tomam parte apenas os intérpretes juridicos ‘vinculados
as corporagdes’ (zunftmassige Interpreten) e aqueles
participantes  formais do processo constitucional. A
interpretacdo constitucional €, em realidade, mais um elemento
da sociedade aberta. Todas as poténcias publicas,
participantes materiais do processo social, estdo nela
envolvidas, sendo ela, a um s6 tempo, elemento resultante da
sociedade aberta e um elemento formador ou constituinte
dessa sociedade (weil Verfassungsinterpretation diese offene
Gesellschaft immer von neuem mitkonstituiert und von ihr
konstituiert wird). Os critérios de interpretacdo constitucional
hdo de ser tanto mais abertos quanto mais pluralista for a
sociedade.

doutrina tem apontado, como instrumento util de

interpretagdo, o principio da concordancia pratica. Esse postulado, que esté

intimamente ligado ao principio da unidade da Constituicdo, € importante

ferramenta para a solucdo de conflitos entre normas constitucionais,

especialmente aqueles que versam sobre direitos fundamentais.

Paulo Gustavo Gonet Branco'® entende que

o principio da concordancia pratica tem apelo, nos casos de
conflito entre normas constitucionais, quando 0s programas
normativos de duas normas de igual valor se entrechocam. O
critério recomenda que o alcance das normas seja comprimido
até que se encontre o ponto de ajuste de cada qual segundo a
importancia que possuem no caso concreto. Se é esperado do
intérprete que extraia 0 maximo efeito de uma norma
constitucional, esse exercicio pode vir a provocar choque com
idéntica pretensdo de outras normas constitucionais. Devem,
entdo, ser conciliadas as pretensfes de efetividade dessas
normas, mediante o estabelecimento de limites ajustados aos
casos concretos em que sdo chamadas a incidir. Os problemas
de concordancia pratica surgem, sobretudo, em casos de
colisdo de principios, especialmente de direitos fundamentais,
em que o intérprete se vé desafiado a encontrar uma solucao

105
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constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 109.
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de harmonizacdo maxima entre os direitos em atrito, buscando
sempre que a medida de sacrificio de um deles, para uma
solucédo justa e proporcional do caso concreto, ndo exceda o
estritamente necessario.

7

Outro importante instrumento de interpretacdo é o principio da forca
normativa da Constituicéo, através do qual se defende o abandono da ideia de
subserviéncia da Constituicdo aos chamados fatores reais de Poder. Tem-se,
assim, que a ConstituicAo ndo é meramente um pedaco de papel, como
defendido por Lassalle, mas constitui regramento dotado de forgca normativa,

gue se sobrepde a qualquer circunstancia.

s

O pensamento de Lassalle é sintetizado por Konrad Hessel%® nos

seguintes termos:

Segundo sua tese fundamental, questdes constitucionais néo
sdo questdes juridicas, mas sim questbes politicas. E que a
Constituicdo de um pais expressa as relacdes de poder nele
dominantes: o poder militar, representado pelas Forgas
Armadas, o poder social, representado pelos latifundiarios, o
poder econémico, representado pela grande inddstria e pelo
grande capital, e, finalmente, ainda que n&o se equipare ao
significado dos demais, o poder intelectual, representado pela
consciéncia e pela cultura gerais. As relacdes faticas
resultantes da conjugacdo desses fatores constituem a forca
ativa determinante das leis e das instituicbes da sociedade,
fazendo com que estas expressem, tdo-somente, a correlacéo
de forcas que resulta dos fatores reais de poder. Esses fatores
reais do poder formam a Constituicdo real do pais. Esse
documento chamado Constituicdo — a Constituicao juridica —
ndo passa, nas palavras de Lassalle, de um pedaco de papel
(ein Stick Papier). Sua capacidade de regular e de motivar
esta limitada & sua compatibilidade com a Constitui¢céo real. Do
contrario, torna-se inevitavel o conflito, cujo desfecho ha de se
verificar contra a Constituicdo escrita, esse pedacgo de papel
que terd de sucumbir diante dos fatores reais de poder
dominantes no pais.

Contrapondo-se a essa ideia, Hesse!%” defende que

106 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1991, p. 9.

107 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducdo Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 1991, p. 24-25.
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a Constituicdo juridica esta condicionada pela realidade
historica. Ela ndo pode ser separada da realidade concreta de
seu tempo. A pretensao de eficacia da Constituicdo somente
pode ser realizada se se levar em conta essa realidade. A
Constituigao juridica ndo configura apenas a expresséo de uma
dada realidade. Gracas ao elemento normativo, ela ordena e
conforma a realidade politica e social. As possibilidades, mas
também os limites da for¢ca normativa da Constituicdo resultam
da correcdo entre ser (Sein) e dever ser (Sollen). A
Constituicdo juridica logra conferir forma e modificacdo a
realidade. Ela logra despertar ‘a forca que reside na natureza
das coisas’, tornando-a ativa. Ela prépria converte-se em forga
ativa que influi e determina a realidade politica e social. Essa
forca impBe-se de forma tanto mais efetiva quanto mais ampla
for a convicgéo sobre a inviolabilidade da Constituicdo, quanto
mais forte mostrar-se essa convicgdo entre 0s principais
responsaveis pela vida constitucional. Portanto, a intensidade
da forca normativa da Constituicdo apresenta-se, em primeiro
plano, como uma questdo de vontade normativa, de vontade de
Constituicdo (Wille zur Verfassung). [...]. A Constituig&o juridica
ndo significa simples pedacgo de papel, tal como caracterizada
por Lassalle. Ela ndo se afigura ‘impotente para dominar,
efetivamente, a distribuicdo de poder’, tal como ensinado por
Georg Jellinek e como, hodiernamente, divulgado por um
naturalismo e sociologismo que se pretende cético. A
Constituicdo ndo est4d desvinculada da realidade histérica
concreta do seu tempo. Todavia, ela ndo esta condicionada,
simplesmente, por essa realidade. Em caso de eventual
conflito, a Constituicho ndo deve ser considerada,
necessariamente, a parte mais fraca. Ao contrario, existem
pressupostos realizaveis (realizierbare Voraussetzungen) que,
mesmo em caso de confronto, permitem assegurar a forca
normativa da Constituigéo.

Assim, na tarefa de desvendar o sentido da norma juridica, em especial
da norma constitucional, o intérprete deve partir dos métodos classicos,
avancando sobre os principios instrumentais de interpretacdo, bem como sobre
as modernas teorias de hermenéutica, tudo com vistas a extrair do texto o

significado mais préximo do ideal para aquele momento e circunstancia.

3.4 O poder regulamentar e a Constituicdo Federal

O Poder Regulamentar, no direito brasileiro, confere ao Chefe do
Executivo, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios a
possibilidade de expedir atos normativos, gerais e abstratos, desprovidos de

carater inovador, para viabilizar a execucao das leis.
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Esta previsto no art. 84, inciso IV, da Constituicdo Federal como uma
competéncia privativa do Presidente da Republica para “sancionar, promulgar e
fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel

execucao’”.

Segundo Hely Lopes Meirelles,'%® o poder regulamentar é a faculdade
que os Chefes do Executivo possuem de explicitar a lei para a sua correta
execucdo, o que se da mediante a edicdo de decretos regulamentadores.
Lembra que tal poder é inerente e privativo do Chefe do Executivo, conforme
dispbe o art. 84, IV, da Constituicdo, sendo, por essa razéo, indelegavel.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro,'%° que prefere chama-lo de poder
normativo, afirma que pode ser definido como o poder que cabe aos Chefes do
Executivo, nas trés esferas (federal, estadual e municipal), de editar normas

complementares a lei, para a sua fiel execucao.

Para José dos Santos Carvalho Filho,'° o poder regulamentar é a
prerrogativa conferida a Administracdo Publica de editar atos gerais para
complementar as leis e, com isso, viabilizar a sua efetiva aplicacdo. Adverte
que a prerrogativa € apenas para complementar a lei, nunca para altera-la a
pretexto de a estar regulamentando, de modo que, extrapolada essa
prerrogativa, havera abuso de poder regulamentar, o que autoriza o
Congresso, em virtude da invasdo da sua competéncia legislativa, a sustar,
com fulcro no art. 49, V, da CF, atos normativos editados fora dos limites do

poder de regulamentacao.

Diogenes Gasparini''? compreende o poder regulamentar como a
competéncia que alguns agentes publicos tém para editar atos normativos,
denominados regulamentos, compativeis com a lei e cujo objetivo seja
unicamente explicitd-la para a sua boa execuc¢éo. Define-o, portanto, como “a

atribuicdo privativa do Chefe do Poder Executivo para, mediante decreto,

108 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2011, p. 131.

109 ZANELLA DI PIETRO, Maria Sylvia. Direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006,
p. 102.

110 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 52.

111 GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 16 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 172-
172.
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expedir atos normativos, chamados regulamentos, compativeis com a lei e

visando desenvolvé-la”.

Ja Celso Anténio Bandeira de Mello*? define o poder regulamentar a

partir do conceito de regulamento. Para ele,

pode-se conceituar o regulamento em nosso Direito como ato
geral e (de regra) abstrato, de competéncia privativa do Chefe
do Poder Executivo, expedido com a estrita finalidade de
produzir as disposicdes operacionais uniformizadoras
necessarias a execuc¢ao de lei cuja aplicacdo demande atuacao
da Administracdo Publica. [...]. Com efeito, os dispositivos
constitucionais caracterizadores do principio da legalidade no
Brasil impdem ao regulamento o carater que se lhe assinalou,
qual seja, o de ato estritamente subordinado, isto €, meramente
subalterno e, ademais, dependente de lei. Logo, com a
ressalva acima feita, entre nds, s6 podem existir regulamentos
conhecidos no Direito alienigena como ‘regulamentos
executivos’. Dai que, em nosso sistema, de direito, a funcdo do
regulamento é muito modesta.

O Poder regulamentar, no ordenamento juridico brasileiro, assume o
importante papel de viabilizar a execucéo das leis. Esta adstrito e subordinado
as leis, ndo lhe sendo dado inovar a ordem juridica, pois, no Brasil, essa tarefa
cabe somente a lei, assim entendida como o ato normativo, de carater geral e

abstrato, emanado do Poder Legislativo.

Nota-se, entdo, que, apesar de importante, o poder regulamentar é
bastante limitado e circunscrito, porquanto visa promover a fiel execucdo das

leis, de modo que deve sempre estar sujeito ao principio da legalidade.

Com efeito, ndo se admite, no Brasil, respeitadas as posi¢des contrérias,
os chamados regulamentos autbnomos, que s&o aqueles dotados da

capacidade de inovar o ordenamento juridico.

112BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 19 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 317-318.
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Esse é o pensamento de Margal Justen Filho:113

Os regulamentos autdbnomos sao aqueles desvinculados de
uma lei. O regulamento autbnomo encontra seu fundamento de
validade diretamente na Constituicdo, de modo a dispensar a
existéncia de uma lei. Por meio de um regulamento autdnomo,
sdo criados direitos e obrigacdes sem a prévia existéncia de lei.
A adogéo de um regulamento auténomo significa que o Poder
Executivo inova a ordem juridica. O pensamento juridico
majoritario nega a possibilidade de existéncia de regulamento
autonomo no direito brasileiro, mas o tema continua a
despertar davidas. [...]. E pacifico o entendimento de que o
regulamento nao pode infringir a lei. O regulamento tem
hierarquia normativa inferior ao da lei, de modo que a
contradicAo com a norma legal acarreta a invalidade do
dispositivo nele contido. Nenhum doutrinador defende a tese de
gue uma norma legal poderia ser derrogada por meio de
dispositivo regulamentar.

José dos Santos Carvalho Filho!!* também nega a existéncia, no direito
brasileiro, dos regulamentos autbnomos. Assevera que nao ha respaldo, na
Constituicao vigente, para se admitir a edicdo e regulamentos autbnomos, pois
ao Poder Executivo foi apenas conferido o poder regulamentar derivado, o
qual, para ser exercido, pressupde lei editada pelo parlamento que necessite,
para sua aplicagdo, de detalhamento, o que se faz mediante decretos

regulamentares.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro,'*> apds estabelecer que o regulamento
pode ser de execucdo ou autbnomo, pondera que o direito brasileiro nao
admite o ultimo. Afirma que o direito patrio somente conhece a figura do
regulamento de execucdo, de competéncia do Chefe do Executivo, cuja
previsdo esta no art. 84, IV, da Constituicdo, o qual ndo pode transbordar os
limites da lei, tendo por finalidade viabilizar a sua fiel execucado, sob pena de

invalidade por invasdo da competéncia legislativa do parlamento.

113 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 7. ed. Belo Horizonte: Férum,
2011, p. 199-202.
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Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 58.
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Conclui que o regulamento de execucao

nao pode estabelecer normas contra legem ou ultra legem. Ele
ndo pode inovar na ordem juridica, criando direitos, obrigacdes,
proibicdes, medidas punitivas, até porque ninguém é obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei, conforme art. 5°, Il, da Constituig&o; ele tem que se limitar a
estabelecer normas sobre a forma como a lei vai ser cumprida
pela Administragédo. O regulamento autbnomo ou independente
inova na ordem juridica, porque estabelece normas sobre
matérias nao disciplinadas em lei; ele ndo completa nem
desenvolve nenhuma lei prévia. [...]. No direito brasileiro, a
Constituicdo de 1988 limitou consideravelmente o poder
regulamentar, ndo deixando espaco para o0s regulamentos
auténomos [...].

Celso Antbnio Bandeira de Mello,''® por seu turno, coloca a questdo do
limite do poder regulamentar em face do principio da legalidade em precisos

termos. Afirma o autor:

O Texto Constitucional brasileiro, em seu art. 5° I,
expressamente estatui que: ‘Ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei’. Note-se
que o preceptivo ndo diz ‘decreto’, ‘regulamento’, ‘portaria’,
‘resolucado’ ou quejandos. Exige lei para que o Poder Publico
possa impor obrigacbes aos administrados. E que a
Constituigdo brasileira, seguindo tradigéo ja antiga, firmada por
suas antecedentes republicanas, ndo quis tolerar que o
Executivo, valendo-se de regulamento, pudesse, por si mesmo,
interferir com a liberdade ou a propriedade das pessoas. Em
estrita harmonia com o art. 5° IlI, precitado, e travando um
quadro cerrado dentro do qual se ha de circunscrever a
Administracdo, com todos o0s seus 0rgdos e auxiliares
personalizados, o art. 84, IV, delimita, entdo, o sentido da
competéncia regulamentar do Chefe do Poder Executivo ao
estabelecer que ao Presidente da Republica compete
‘sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como
expedir decretos e regulamentos para sua fiel execug¢ao’. Nisto
se revela que a funcdo regulamentar, no Brasil, cinge-se
exclusivamente a producdo destes atos normativos que sejam
requeridos para ‘fiel execug¢ao’ da lei. Ou seja: entre nds, entao,
como se disse, ndo ha lugar sendo para os regulamentos que a
doutrina estrangeira designa como ‘executivos’. [...]. Em suma:
consagra-se, em nosso Direito Constitucional, a aplicacdo
plena, cabal, do chamado principio da legalidade, tomado em
sua verdadeira e completa extenséo.

116 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 19 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 318-319.
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Seguindo a mesma linha doutrinaria até aqui exposta, Diogenes
Gasparinit!’ sujeita o poder regulamentar ao principio da legalidade. Pontua
que o direito positivo brasileiro somente admite o regulamento de execucéao,
que é aquele destinado a fiel execucao da lei, nos moldes prescritos pelo art.
84, IV, da Constituicdo da Republica. Continua explicitando que, a teor do art.
59, II, da CF, o regulamento de execucdo nao € lei em sentido estrito, de modo
gue nao pode inovar na ordem juridica, isto €, a ele é vedado criar direito novo,

0 que somente a lei em sentido formal e material pode validamente fazer.

O que se disse até aqui ndo é invalidado pela nova redacdo dada ao art.
84, VI, da Constituicdo, pela Emenda 32/2001, que conferiu ao Presidente da
Republica a possibilidade de, mediante decreto, dispor sobre “organizacéo e
funcionamento da administracdo federal, quando nao implicar aumento de
despesa nem criagdo ou extingdo de orgaos publicos” e “extingdo de fungdes

ou cargos publicos, quando vagos”.

Isso porque, nesse dispositivo, o legislador constituinte reformador, de
forma pontual, tdo somente conferiu maior liberdade ao Chefe do Poder
Executivo para dispor sobre a organizagéo e o funcionamento da administracéo
federal, ndo se podendo entrever, sob esta perspectiva, a introducédo, em nosso
ordenamento juridico, dos chamados regulamentos autdbnomos, que, pela

doutrina tradicional, tém abrangéncia e limites muito maiores.

Pertinente, a esse proposito, a licdo de Celso Antdnio Bandeira de
Mello,**® para quem o regulamento previsto no art. 84, IV, da CF confere
poderes circunscritos ao Chefe do Executivo, porquanto ele ndo pode, por meio
de decretos, inovar na ordem juridica, sob pena de invasdo da competéncia do
Poder Legislativo. Os decretos servem, tdo somente, para promover a fiel
execucdo da lei, conforme esta expresso na propria Magna Carta, ndo lhes
sendo licito desbordar dos limites tracados pela lei, seja ampliando direitos,

seja restringindo-os.

Firmada a diretriz de que o poder regulamentar, no direito brasileiro, é

limitado e circunscrito, somente podendo ser utilizado para viabilizar a fiel

117 GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 175.
118 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Curso de direito administrativo. 19 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005, p. 316-317.
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execucdo da lei, conforme esta expresso no art. 84, IV, da Constituicdo

Federal, importa verificar do que se pode ocupar o regulamento.

Noutras palavras, estando o poder regulamentar sujeito ao principio da

legalidade, cabe perquirir 0 que dele se pode esperar, isto €, dentro de quais

limites pode ser validamente exercido.

A essa indagacéo Celso Antdnio Bandeira de Mello!!® responde que

Mais adiante,

afirmando que

ao regulamento desassiste incluir no sistema positivo qualquer
regra geradora de direito ou obrigacdo novos. Nem favor nem
restricdo que ja nao se contenham previamente na lei
regulamentada podem ser agregados pelo regulamento. H&
inovacgdo proibida sempre que seja impossivel afirmar-se que
aquele especifico direito, dever, obrigacao, limitacdo ou
restricdo ja4 estavam estatuidos e identificados na lei
regulamentada. Ou, reversamente: h& inovacdo proibida
guando se possa afirmar que aquele especifico direito, dever,
obrigacao, limitacdo ou restricdo incidentes sobre alguém néo
estavam ja estatuidos e identificados na lei regulamentada. A
identificacdo n&do necessita ser absoluta, mas deve ser
suficiente para que se reconhegam as condi¢cdes basicas de
sua existéncia em vista de seus pressupostos, estabelecidos
na lei e nas finalidades que ela protege. E, pois, a lei, e ndo ao
regulamento, que compete indicar as condi¢cbes de aquisi¢do
ou restricao do direito. Ao regulamento s6 pode assistir, a vista
das condi¢cOes preestabelecidas, a especificagéo delas.

o0 autor resume o0 objeto da competéncia regulamentar,

os regulamentos serdo compativeis com o principio da
legalidade quando, no interior das possibilidades comportadas
pelo enunciado legal, os preceptivos regulamentares serve a
um dos seguintes propositos: (1) limitar a discricionariedade
administrativa, seja para (a) dispor sobre o modus procedendi
da Administracdo nas relagbes que necessariamente surdirdo
entre ela e os administrados por ocasido da execucao da lei;
(b) caracterizar fatos, situacbes ou comportamentos
enunciados na lei mediante conceitos vagos cuja determinacao
mais precisa deva ser embasada em indices, fatores ou
elementos configurados a partir de critérios ou avaliacbes
técnicas segundo padrdes uniformes para garantia do principio
da igualdade e da seguranca juridica; (lI) decompor
analiticamente o conteddo de conceitos sintéticos, mediante
simples discriminacao integral do que neles se contém.

11SBANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 19 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2005, p. 329-340.
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Observe-se que esse entendimento pode levar, numa leitura apressada,
a equivocada conclusdo de que é vedado ao regulamento criar deveres ou

obrigacdes ndo elencados de forma exaustiva e taxativa na lei.

Em verdade, o que est& proibido € a inovacdo sem respaldo em lei, isto
€, aquela que néo objetiva proporcionar a fiel execucdo da lei. Ao contréario, se
o regulamento, ainda que criando deveres ndo previstos objetivamente na lei,
tiver a finalidade de viabilizar direitos ou obrigacdes estabelecidas na lei, ou

seja, promover a sua fiel execucdo, ndo afrontara o principio da legalidade.

Uma das formas de se visualizar a adequacdo do regulamento ao
principio da legalidade parte da analise do dever nele previsto. Se tal dever &
instituido com vistas a propiciar a execucao da lei, sendo dela dependente, isto
€, se o dever é previsto como uma decorréncia necessaria da lei, para que
possa ser aplicada, entdo ndo haverd vicio de inconstitucionalidade no
regulamento. Por outro lado, se o dever criado ndo tem vinculacdo com o que
prescreve a lei, a ela ndo servindo, ou, em outras palavras, se sobreviver
independentemente da lei, entdo serd obrigacdo nova, que sé por lei poderia
ter sido estabelecida.

Exemplifigue-se com uma lei que institui uma gratificacdo em beneficio
do servidor publico que possua determinada qualificacdo, como especializacao,
mestrado ou doutorado (gratificacdo de titulagdo). Essa lei estabelece os
percentuais da gratificacdo, a depender do titulo, bem como sua base de
calculo, porém néo prevé a obrigacdo de o servidor apresentar o titulo, quando
do requerimento de pagamento. Se tal obrigacdo vier estampada em
regulamento, ndo havera que se falar em ilegalidade, pois tal exigéncia, nesse
caso, serve unicamente para viabilizar a execucéo da lei. Por outro lado, se o
dever de apresentar o titulo vier acompanhado da exigéncia de que seja
relativo a determinada area da ciéncia, sem que a lei tenha feito tal previséo,

sera obrigacdo nova, que so6 por lei podera ser estabelecida.

Para que o regulamento possa validamente instituir determinado dever,
nao € necessario que esse dever esteja identificado na lei de forma clara, até
mesmo porque, se assim fosse, ndo haveria necessidade do regulamento. E
preciso que ele tenha correlacdo com o que esta previsto na lei e sirva a sua

fiel execucao.
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Levar ao extremo o entendimento de que ao regulamento é vedado criar
obrigacBes novas, que ndo tenham sido taxativamente previstas na lei, significa

amesquinhar e declarar a inutilidade desse ato normativo.

Esse vem sendo o entendimento adotado pelo Superior Tribunal de
Justica,'®® o qual, em julgado que analisava decreto estadual que criava
obrigacBes acessorias, reconheceu a sua legalidade enquanto ato normativo
destinado a viabilizar a fiel execucdo de lei. Asseverou aquela Corte Superior

que

0 Decreto 11.803/2005, emitido pelo Estado do Mato Grosso do
Sul, instituiu uma série de obrigacdes tributarias acessorias,
com o objetivo de tornar eficaz o procedimento de fiscalizagdo
da efetiva exportacdo ou ndo exportacdo das mercadorias
destinadas ao exterior, com 0 objetivo de assegurar que a
imunidade tributaria constitucional seja aplicada com absoluta
seguranca e legalidade. N&o se identifica a apontada
ilegalidade nesse ato legislativo. Ao contrario, € a propria
Constituicdo Federal que estabelece a competéncia do Estado
para instituir o ICMS (art. 155, 11), sendo consequéncia legal de
direito que esse mesmo Estado seja responsavel pela emissao
de regras legais que se aplicam ao tributo, nos termos do
prescrito no art. 113, § 2° do Cddigo Tributario Nacional. Nao
se caracteriza a apontada violag&o do art. 3° da LC 87/96, que
isenta do ICMS as operacfes e procedimentos de transporte
afetos & mercadorias destinadas a exportagéo, isso porque o
Decreto instituido pelo Estado do Mato Grosso do Sul néo
afasta ou impede a aplicacdo de tal isencado/imunidade, mas
cria  mecanismos administrativos (obrigacBes tributarias
acessorias) que objetivam atestar a efetiva concretizacdo da
operacdo de exportacdo, de forma a evitar que, eventualmente,
seja aplicado o favor fiscal em referéncia a operacdes de
compra/venda realizadas apenas no ambito interno (RMS
21789/MS, Rel. Min. José Delgado, DJ 26/10/2006).

Desse modo, se as disposi¢cdes do regulamento, mesmo criando novas
obrigac@es, se limitam a possibilitar a execucdo da lei, e desde que respeitem
0s principios da razoabilidade e proporcionalidade, ndo havera ofensa ao
principio da legalidade. Caso contrario, se extrapolarem o poder regulamentar,
deverdo ser sustadas pelo Congresso Nacional, na forma do art. 49, V, da

Constituicao.

120 RMS 27476/MS, Min. Francisco Falcdo, DJe 17/11/2008.
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3.5 As obrigac¢des acessoérias e o art. 5° 1l, da CF

O art. 5°, 1l, da Constituicdo estabelece que “ninguém sera obrigado a

fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Uma analise rapida, superficial e isolada da norma levaria a inexoravel
conclusdo de que a criacdo das obrigacbes acessorias, também conhecidas
como deveres instrumentais, somente pode ocorrer, em face do texto

constitucional, por meio de lei em sentido estrito.

Assim, apesar de o Cdédigo Tributério Nacional dispor que a criagdo das
obrigacdes acessorias se da por intermédio da legislacéo tributaria, conceito
que, como vimos, € diferente de lei, pois engloba, além desta, os tratados e
convencdes internacionais, os decretos e as normas complementares (art. 96
do CTN), haveria incompatibilidade da previsdo do Cédigo com a Constituicéo,
de modo que prevaleceria a exigéncia de lei para o trato dos deveres

instrumentais.

Essa, alias, é a conclusdo a que chegaram varios autores importantes

no cenario juridico brasileiro.
Nesse sentido, cite-se, por todos, a licdo de Roque Antdnio Carrazza:!?!

Permitimo-nos dissentir dos opinados juristas que apregoam
gue o regulamento pode ensejar deveres instrumentais, por
estarmos convencidos que a tese atrita, as abertas e
publicadas, com o principio da legalidade, que domina e
informa nosso direito. [...]. Buscando a coeréncia com relagéo
as premissas que adotamos, vemaos que o regulamento existe
para tornar efetivo o cumprimento do dever instrumental criado
pela lei. Nada mais. Assim, se ela obriga uma classe de
comerciantes a manter livros fiscais € o regulamento que ira
dizer qual o tipo, o tamanho e o modelo dos mesmos e qual a
forma de preenche-los, de molde a facilitar-lhes o manuseio.
[...]- A doutrina, marchando ddcil na alheta dos estudiosos
alienigenas, disseminou o falso postulado cientifico de que o
regulamento tudo pode, em especial no que toca aos deveres
instrumentais. Com tal concepcdo, divulgada sem espirito
critico, o instituto em exame se hipertrofiou, ganhando
dimensdes de verdadeira lei. E a erronia mais se agiganta num

121 CARRAZZA, Roque Antdnio. O regulamento no direito tributario brasileiro. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1981, p. 44-47.
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pais como 0 nosso, em que o Poder Executivo estd sempre
propenso a engolfar os demais. [...]. Baste, pois, para darmos
fecho a este raciocinio, deixemos remarcado que o
regulamento ndo pode criar deveres instrumentais tributarios.

A questao, no entanto, deve ser tratada a luz do poder regulamentar do
Poder Executivo e do principio da legalidade tributaria, previstos,

respectivamente, nos arts. 84, 1V, e 150, |, da Constituicdo Federal de 1988.

3.6 Obrigacédo acessoria e poder regulamentar

Apesar de a Constituicdo impor a observancia do principio da legalidade,
ela também confere ao Chefe do Poder Executivo a possibilidade de expedir

decretos para a fiel execucédo da lei (poder regulamentar).

O principio da unidade da Constituicho, como instrumento de
interpretacdo, exige que as normas contidas nos arts. 5°, I, e 84, IV, sejam

compatibilizadas, de modo a delas se extrair a maxima efetividade.

No campo tributario, uma das formas em que essa compatibilidade se
realiza é afastando a exigéncia de lei para a criacdo de deveres instrumentais

para admitir que tal possa ser feito por regulamentos.

A obrigacao tributaria, segundo o CTN, € principal ou acessoria. A
primeira corresponde ao dever de pagar tributos. A segunda constitui-se em
prestacfes, positivas ou negativas, no interesse da arrecadacdo e da

fiscalizagcao dos tributos (art. 113).

Apesar de a acessoriedade aqui significar o mesmo que no do Direito
Privado, no sentido de vinculacdo entre a obrigacao principal e a acessoéria, é
fato que as Ultimas sao instituidas “no interesse da arrecadagdao ou da

fiscalizacado dos tributos”.

Sob esse prisma, a obrigacdo acessoria € instituida sempre para servir a
obrigacdo principal, isto é, para viabilizar o cumprimento do dever de pagar o

tributo.
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O carater instrumental das obrigacbes acessoérias é acentuado por
Roque Antonio Carrazza,'?? que ensina que a cria¢do de tais obrigacdes, além
de ter que guardar necessaria correlacdo com o respectivo tributo, somente
pode ser feita pela pessoa politica com competéncia tributaria para exigir a
exacdo. Segundo o autor, o ente tributante s6 pode criar obrigacdes acessorias

pertinentes os tributos compreendidos no ambito da sua competéncia tributéaria.

A obrigacéo principal esta sujeita ao principio da legalidade, de sorte que
a instituicdo do tributo é sempre dependente de lei em sentido estrito. Essa lei
deverd dispor sobre todos os aspectos da regra-matriz de incidéncia, nédo
cabendo ao regulamento completar a obra do legislador ou Ihe dar contornos

diferentes daqueles existentes na lei.

Tem aplicacdo aqui, portanto, em toda a sua plenitude, o principio da
legalidade insculpido no art. 5°, 1l, da Constitui¢ao.

Com a instituicdo do tributo, abre-se, para o Chefe do Executivo, a
possibilidade de expedir regulamentos para a fiel execucdo da lei. Essa
faculdade, prerrogativa, ou dever, como preferem alguns, é essencial porque,
em alguns casos, dado seu carater de generalidade e abstracdo, ndo é
possivel que a lei se ocupe de tudo 0 que seja necessario para sua plena

aplicacao.

Veja-se, entdo, que, apesar de o cerne, do ndcleo da obrigacdo
principal, que é o dever de pagar tributo, jA estar delineado pela lei, a
Constituicdo confere ao Chefe do Poder Executivo, sem ofensa ao principio da
legalidade, o direito de expedir atos normativos para possibilitar a execucéo da

lei.

A execucdo das leis tributarias depende, em quase todos os casos, do

fornecimento de informac@es por parte dos contribuintes.

Muitas dessas informacdes ndo sao exigidas diretamente pela lei, mas
decorrem de atos normativos hierarquicamente inferiores. Esse dever de
prestar informacdes (obrigacdo acessoria), por visar a execucao da lei, pode

validamente ser instituido por meio do exercicio do poder regulamentar.

122 CARRAZZA, Roque Antonio. ICMS. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 557.
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Ricardo Lodi Ribeiro!?® defende que

a imposicdo desses deveres instrumentais seja submetida a
legalidade em sentido amplo, uma vez que a matéria, além de
ndo constar da reserva legal do referido dispositivo legal, é
atribuida a legislacdo tributaria pelo art. 113, § 2° do CTN.
Como estabelece o art. 96 do CTN, a expressao legislacéo
tributaria engloba néo sé a lei em sentido formal, mas também
os tratados internacionais e o regulamento. Nessa seara,
adota-se o mesmo figurino definido na legalidade
administrativa. A lei confere uma habilitacdo a uma autoridade
administrativa, que ir4 determinar a obrigacdo instrumental,
seguindo as diretrizes tracadas pelo legislador.

N&o se deve exigir, portanto, a edicdo de lei em sentido estrito para
instituir o dever de preencher determinado livro fiscal, de entregar determinada
declaracdo ou, ainda, de emitir um dado documento fiscal. Todas essas
obrigagbes acessorias, enquanto criadas no interesse da arrecadacdo e
fiscalizacdo dos tributos, ndo estdo sujeitas ao principio da legalidade. Sao
instituidas com a finalidade de viabilizar a execucéo da lei e, por esse motivo,

estdo compreendidas no poder regulamentar do Chefe do Executivo.

José dos Santos Carvalho Filho,'** sobre os limites do poder
regulamentar, entende que as obrigacfes subsidiarias, equivalentes as
acessoérias no campo tributario, podem ser criadas por meio de regulamento,
desde que estejam vinculadas as obrigacdes primarias, correspondentes as

principais na esfera tributaria.

123 RIBEIRO, Ricardo Lodi. Limitacdes constitucionais ao poder de tributar. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 113.

124 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 24 ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 54-55.
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Afirma o autor que

ao poder regulamentar ndo cabe contrariar a lei (contra legem),
pena de sofrer invalidacdo. Seu exercicio somente pode dar-se
secundum legem, ou seja, em conformidade com o contetudo
da lei e nos limites que esta impuser. Decorre dai que nao
podem os atos formalizadores criar direitos e obrigacoes,
porque tal € vedado num dos postulados fundamentais que
norteiam nosso sistema juridico: ‘ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei’
(art. 5°, 1l, CF). E legitima, porém, a fixacdo de obrigagbes
subsidiarias (ou derivadas) — diversas das obrigac6es primarias
(ou originarias) contidas na lei — nas quais também se encontra
imposicdo de certa conduta dirigida ao administrado. Constitui,
no entanto, requisito de validade de tais obrigacbes sua
necessaria adequacgédo as obrigagdes legais. Inobservado esse
requisito, sdo invalidas as normas que as preveem e, em
consequéncia, as proprias obrigacfes. Se, por exemplo, a lei
concede algum beneficio mediante a comprovacdo de
determinado fato juridico, pode o ato regulamentar indicar
guais documentos o interessado estara obrigado a apresentar.
Esta obrigacdo probatéria € derivada e legitima por estar
amparada na lei. O que é vedado e claramente ilegal é a
exigéncia de obrigagbes derivadas impertinentes ou
desnecessérias em relacdo a obrigacao legal, neste caso,
haveria vulneracdo direta ao principio da proporcionalidade e
ofensa indireta ao principio da reserva legal, previsto, como
vimos, no art. 5°, Il, da CF.

Semelhante pensamento é defendido por Hugo de Brito Machado,'?® o
qual lembra que as obrigacdes acessoOrias tém sempre carater instrumental e,
justamente em razdo disso, podem validamente ser instituidas por meio de
regulamentos, haja vista que a Constituicdo Federal atribuiu aos Chefes dos
Poderes Executivos, nas esferas federal, estadual e municipal, a faculdade de
editar regulamentos para completar e lei, isto é, para promover a sua fiel
execucdo. Assim, segundo o autor, se as obrigacdes acesslOrias sao
instrumentais em relacdo as principais, estas dependentes de lei em sentido
formal, ndo ha Obice a que sejam criadas por atos normativos infralegais,
desde que ndo percam o objetivo de facilitar a fiscalizacdo e a arrecadacéo de
tributos.

125 MACHADO, Hugo de Brito. Fato Gerador da Obrigacao Acessoria. RDDT, n. 96, p. 32-33.
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E arremata afirmando que, “como a obrigagdo acessoria € apenas um
meio, ou instrumento destinado a controlar o cumprimento da obrigacdo
principal, ao institui-la o regulamento esta simplesmente criando condicfes

para fiel execucédo da lei que instituiu a obrigagéo principal”.

Ensina Alberto Xavier,*?® ainda sob a égide da Constituicdo anterior, 0

seguinte:

Concordamos em que o Direito Constitucional brasileiro apenas
acolhe a figura do regulamento de execucdo (secundum
legem), n&o admitindo os chamados regulamentos
independentes ou autbnomos (praeter legem). Mas n&o vamos
ao ponto de entender que a reserva de lei do § 2° do art. 153
imponha limites tdo estreitos a ‘execugado’ regulamentar das
leis que lhes vede qualquer capacidade inovadora no que
tange a criacdo de deveres e obrigacdes. ‘Execucdo’ nao é
necessariamente ‘reproducao’. [...]. Em nossa opinido, é
necessaria a existéncia de uma lei formal que explicita ou
implicitamente autorize o Poder Executivo a regulamentar os
aspectos instrumentais do fenémeno tributario. Desde porém
que tal titulo de legitimagdo exista, o regulamento pode criar
poderes e deveres instrumentais sem com isso perder o carater
de ‘fiel execucdo da lei’, na medida em que visa precisamente
assegurar a sua eficacia pratica.

Novamente, Hugo de Brito Machado'?” pondera que, apesar de varios
doutrinadores defenderem a sujei¢cdo das obrigacdes tributarias acessorias ao
principio da legalidade, o que, por certo, daria maior protecdo ao contribuinte,
tal compreensdo ndo se sustenta ante o que dispdem o Cddigo Tributario
Nacional e a Constituicdo da Republica, revelando-se, em verdade, evidente
exagero, porque, se a clausula do art. 5°, Il, da CF — ninguém ser& obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei — tivesse alcance
absoluto, “seriam totalmente inuteis todas as prescricbes normativas infralegais
de tal sorte que poderiam ser atirados na cesta de lixo todos os regulamentos,
portarias, e tantos outros atos normativos, sem que isto qualquer falta fizesse

ao ordenamento juridico”.

126 XAVIER, Alberto. Os principios da legalidade e da tipicidade da tributacdo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1978, p. 29-33.

127 MACHADO, Hugo de Brito. Algumas questdes a respeito da obrigacdo tributaria acessoria.
In: Teoria geral da obrigac&o tributaria: estudos em Homenagem ao Professor José Souto
Maior Borges. TORRES, Heleno Taveira (Coord.). S0 Paulo: Malheiros, 2005, p. 299-300.
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E prossegue reiterando que, para a compreensédo da ideia de que as
obrigacBes acessoérias ndo estdo sujeitas a legalidade estrita, € necessario
entender que tais obrigacdes possuem natureza meramente instrumental, ndo
existindo por si mesmas, sendo subordinadas a existéncia de uma obrigagcao
principal, esta sim dependente de lei em sentido formal e material para a sua
criacdo. Assim, ante essa natureza acessoria e instrumental, as obrigacGes
tributarias acessorias podem validamente ser instituidas por regulamentos, ja
que a funcdo dessa espécie de ato normativo é justamente promover a fiel
execucdo da lei. Desse modo, o decreto certamente cria algum tipo de
obrigacéo, a exemplo das instrumentais, cuja finalidade € tornar a lei aplicavel.

Do contrario, ndo haveria razao para existir.

Presentes a ideia de acessoriedade dos deveres instrumentais e 0s
limites da competéncia regulamentar, ndo ha dbice a que os regulamentos
instituam obrigacdes acessorias, cuja constitucionalidade havera de ser sempre
confrontada sob a perspectiva dos principios da razoabilidade e da

proporcionalidade.

3.7 Legalidade tributaria e as obrigacdes acessorias

O principio da legalidade tributaria esta estampado no art. 150, inciso |,

da Constituicdo da Republica, que veda a Unido, aos Estados, ao Distrito

Federal e aos Municipios “exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega”.

Humberto Avila'?® ensina que o art. 150, |, da CF exige a edi¢&o de lei,

ordinaria na maioria dos casos, para a instituicdo ou majoracao de tributos.

Sobre a legalidade tributaria, Paulo de Barros Carvalho'?® pontua que ha
a existéncia genérica do principio da legalidade no art. 5°, Il, da CF e ha, para o
direito tributario, uma previsdo especifica no art. 150, |, da Constituicao,
segundo o qual a criagdo ou 0 aumento de tributos estdo sujeitos a edi¢cao de

lei em sentido estrito.

128 AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 20086,
p. 121-122.

129 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2000, p. 155.
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Para Roque Antonio Carrazza,'%o principio da legalidade, contido no art.
59, 11, da Constituicdo, teve sua intensidade reforcada no ambito tributario com
a previsao especifica do art. 150, I, da CF, que exige a sua observancia na

instituicdo e na majoracéo dos tributos.

Segundo Samantha Meyer-Pflug*s!

no Direito Tributario, tendo em vista a relevancia da matéria, o
Texto Constitucional reforga o principio da legalidade para a
criagdo e majoracdo de tributos [...]. O principio da legalidade
estd a vedar a instituicdo ou majoracéo de tributo sem a prévia
autorizacdo legislativa, ou seja, a criagdo ou aumento de
tributos deve ser feita por meio de lei. [...]. O principio da
legalidade acaba por gerar um direito publico subjetivo ao
cidad&o de exigir que a criagdo ou aumento de qualquer tributo
s6 possa ocorrer por intermédio de lei aprovada pelos
representantes do povo eleitos pelo voto direto, secreto e
universal.

José Souto Maior Borges!®? também reconhece, no art. 150, I, da
Constituicdo, o principio da legalidade tributaria. Acrescenta o autor que se

Sujeita a esse principio, também, o poder de isentar. Para ele,

o principio da legalidade da tributacdo (nullum tributum sine
lege) ndo tem eficacia apenas sob o aspecto positivo do
estabelecimento de tributos mas também sob o prisma
negativo da exoneragéao fiscal, porque, se inexiste tributo sem
gue a lei o institua, tampouco existe isencao tributaria sem lei
gue a determine. Na outorga constitucional de competéncia
tributaria estd necessariamente contida a atribuicdo da
faculdade de isentar. Neste sentido, pode-se afirmar que o
poder de isentar € corolario do poder de tributar. Existe uma
conexao necessdaria entre o regime juridico-material da
tributacdo e o das isengdes. O principio da legalidade atua
como um elo, interligando a disciplina das isen¢gbes e da
tributacao.

130 CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributario. 26. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2010, p. 260.

131 MEYER-PFLUG, Samantha. do principio da legalidade e da tipicidade. In: Curso de direito
tributario. MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). 14. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 148-
149.

132 BORGES, José Souto Maior. Teoria geral da isencdo tributaria. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 38.
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Confirma esse entendimento o 8§ 6° do art. 150 da Constituicdo, segundo
o qual “qualquer subsidio ou iseng¢ao, reducédo de base de calculo, concesséo
de crédito presumido, anistia ou remissdo, relativos a impostos, taxas ou
contribuicdes, s6 poderd ser concedido mediante lei especifica, federal,
estadual ou municipal, que regule exclusivamente as matérias acima
enumeradas ou o correspondente tributo ou contribuicdo, sem prejuizo do
disposto no art. 155, § 2°, XIl, g”.

A origem mais remota do principio da legalidade tributaria estd na
Inglaterra, na Magna Carta de 1215, do Rei Jodo Sem Terra, em que se exigia
0 prévio consentimento dos suditos para a cobranca de tributos (no taxation

without representation). Nesse sentido, assevera José Osvaldo Casas:133

O principio de reserva de lei tributaria, também denominado
principio de legalidade, constitui uma regra de Direito
Constitucional Tributario universalmente adotada pelos
ordenamentos juridicos contemporaneos. Segundo ele exige-
se que para a sancdo de leis tributarias intervenham
necessariamente os 6rgaos depositarios da vontade geral, seja
qgual for sua denominacdo e forma de funcionamento, 0 que
virA a ser dado pela tradicdo institucional e o tipo de
organizacao politica adotada (Cortes, Parlamento, Assembléia
Geral, Congresso, Legislatura, etc.). Em geral, vincula-se o
principio ao consentimento oferecido pelos suditos aos
monarcas para o estabelecimento de impostos extraordinarios
a partir da alvorada da Baixa ldade Média, sendo um lugar
comum estabelecer sua origem na Carta Magna de 15 de junho
de 1215, extraida pelos barbes da Inglaterra do rei Jodo Sem
Terra. De qualguer modo, sob forma contemporénea e,
inclusive, com anterioridade, existem referéncias histéricas da
implantacdo da pratica na Peninsula Ibérica.

Esse também é o ensinamento de Aliomar Baleeiro:134

O poder de tributar, na Constituicdo, € regulado segundo
rigidos principios que deitam raizes nas proprias origens
histéricas e politicas do regime democratico por ela adotado.
Varios desses principios abrigam limitagbes ao exercicio
daquele poder e ndo apenas a competéncia tributaria. O mais

133 CASAS, José Osvaldo. Os principios no direito tributario. Traducéo e Revisédo Edson Bini e
Nelson Souza Neto. In: FERRAZ, Roberto (Coord.). Principios e limites da tributacdo. Séo
Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 298.

134 BALEEIRO, Aliomar. Direito tributéario brasileiro. 11 ed. Sao Paulo: Forense, 2007, p. 90.
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universal desses principios, o da legalidade dos tributos,
prende-se a propria razdo de ser dos Parlamentos, desde a
penosa e longa luta das Camaras inglesas para efetividade da
aspiracdo contida na féormula ‘no taxation without
representation’, enfim, o direito de os contribuintes consentirem
— e sb eles — pelo voto de seus representantes eleitos, na
decretacdo ou majoracdo de tributos. As Constituicdes, desde
a independéncia americana e a Revolucdo Francesa, o trazem
expresso, firmando a regra secular de que o tributo s6 se pode
decretar em lei, como ato da competéncia privativa dos
Parlamentos.

No Brasil, o principio da legalidade, no campo tributario, como exigéncia

de lei para a cobranca de tributos, sempre esteve presente, conforme relato

histérico feito por Hugo de Brito Machado:*3®

Em todas as Constituicdes brasileiras o principio da legalidade
esta de algum modo presente. J& a Constituicdo do Império o
registrava, em seu art. 171, e o Ato Adicional de 1834 o
estendeu as &reas provinciais, atribuindo as Assembleias
Legislativas das Provincias competéncia para estabelecer os
impostos locais. Na Constituicdo de 1891 estava o principio
assim enunciado: ‘Nenhum imposto de qualquer natureza
poderd ser cobrado sendo em virtude de uma lei que o
autorize’ (art. 72, § 30).

Na Constituicdo de 1934 estava também o principio, embora
nao consagrado como garantia individual, mas claramente
configurado na regra que vedava a Unido, aos Estados e aos
Municipios ‘cobrar quaisquer tributos sem lei especial que os
autorize’ (art. 17, VII).

A Constituicdo de 1937 foi a Ginica que ndo o enunciou explicita
e diretamente. Entretanto, mesmo assim pode ser nela
encontrado na regra que da ao Presidente da Republica o
poder de expedir decretos-leis sobre as matérias da
competéncia legislativa da Unido e coloca entre as ressalvas a
matéria pertinente a impostos (art. 13).

Na Constituicdo de 1946 o principio da legalidade aparece
plenamente, colocado entre os direitos e garantias individuais,
em dispositivo segundo o qual ‘nenhum tributo sera exigido ou
aumentado sem que a lei o estabeleca’ (art. 141, § 34). Com a
Emenda Constitucional 18/1965 (art. 2°, 1) o principio foi
mantido com ressalvas. Assim, os impostos sobre o comércio
exterior (importagdo e exportagdo) e o0 imposto sobre
operagOes financeiras podiam ter suas aliquotas e bases de
calculo alteradas, nas condicbes e nos limites estabelecidos
em lei, por ato do Poder Executivo (EC 18/1965, arts. 7°, § 1°, e
14, § 1°).

A Constituicdo de 1967 — que regulou pela primeira vez em
capitulo especifico o sistema tributario, incorporando normas

135 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de direito tributario. 30. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009,

p. 202-204.



83

da Emenda Constitucional 18/1965 - estabeleceu como
limitac@o constitucional da competéncia tributaria da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios o principio da
legalidade, ao dispor que a tais pessoas € vedado instituir ou
aumentar tributo sem que a lei estabeleca, ressalvados os
casos nhela previstos (art. 20, I). Tais ressalvas dizem respeito
aos impostos sobre o comércio exterior e ao imposto sobre
operacdes financeiras, relativamente aos quais tinha o Poder
Executivo a faculdade de alterar as aliquotas e bases de
célculo, nas condicdes e nos limites estabelecidos em lei
(CF/1967, art. 22, 8§ 29, pelas razbes que adiante
examinaremos. Além disto, reproduziu, entre os direitos e
garantias individuais, o dispositivo da Constituicdo de 1946
segundo o qual nenhum tributo sera exigido ou aumentado sem
gue a lei o estabeleca (CF/1967, art. 150, § 29).

A Emenda Constitucional 1/1969 manteve o dispositivo
vedando a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios instituir ou aumentar tributo sem que a lei o
estabeleca, com as ressalvas nela previstas, as quais —
reguladas, agora, mediante técnica legislativa diversa, eis que
mencionadas nos proprios dispositivos definidores da
competéncia da Unido — passaram a abranger, além dos
impostos sobre o comércio exterior, 0 imposto sobre produtos
industrializados (CF/1969, art. 21, I, Il e V), deixando, todavia,
de abranger o imposto sobre operacdes financeiras (art. 21,
VI). Manteve, outrossim, entre os direitos e garantias
individuais o dispositivo pelo qual nenhum tributo sera exigido
ou aumentado sem que a lei o estabelega (art. 153, § 29).

Observe-se que, desde a sua origem mais distante, passando por toda a
histéria do constitucionalismo brasileiro, o principio da legalidade tributaria teve
sua conotacdo marcada pela necessidade de prévia autorizacdo legislativa

para a cobranca de tributos (obrigacao principal).

N&o se preocuparam as Constituicbes anteriores, nem mesmo a atual,
pelo menos em dispositivo de especifica aplicagdo ao campo tributario, em
assegurar que também as obrigacGes acessoérias fossem instituidas mediante

lei.

Isso decorre da circunstancia de que o cerne da protecdo esta voltado a
necessidade de se garantir seguranca no que toca a exigéncia do tributo em si

considerado, isto é, da obrigag&o principal.

As obrigacdes acessorias gravitam em torno da obrigacdo principal, e
delas sdo dependentes, servindo apenas para possibilitar a operacionalizacao

da lei tributaria.
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N&o se pretende, aqui, desenvolver a ideia de que as obrigacdes
acessorias ter-se-ia que aplicar, por forca de um tipo de especialidade
normativa, a regra do art. 150, I, em detrimento daquela contida no art. 5°, I, da

Constituicdo, de modo a afastar a exigéncia de lei para a sua criagao.

Contudo, ndo se pode ignorar a existéncia, na Constituicdo, de um
principio da legalidade especifico em matéria tributaria (art. 150, 1), o qual
também deve orientar o intérprete, tal como o faz o principio geral previsto no
art. 59, II.

A doutrina que vislumbra, na Constituicdo, a submissao das obrigacdes
acessorias ao principio da legalidade, € feita sem considerar que, no campo
tributario, essas obrigacdes sdo meras decorréncias do dever de pagar tributos,
este, sim, sujeito a legalidade estrita. Os deveres instrumentais, ja o disse o art.
113, § 2°, do CTN, sao criados “no interesse da arrecadacao ou da fiscalizagéo

dos tributos”.

Sob a perspectiva da acessoriedade € que as obrigacdes acessorias
devem ser examinadas, a fim de, enquanto presente tal caracteristica,
compreendé-las como deveres instituidos pela legislagdo para viabilizar a

concretizacao da lei tributéaria.

No ordenamento juridico portugués também € assim, isto €, a
necessidade de lei formal (principio da legalidade) esta adstrita a instituicao de

impostos, ndo sendo exigivel para a criacdo dos deveres instrumentais.

A propoésito, José Casalta Nabais,'*® discorrendo sobre o alcance dos
limites constitucionais da tributacdo, relega a disciplina das obrigacGes
acessorias ao principio geral da legalidade da administracdo, ou seja, as leis

em sentido amplo. Assevera o autor:

Nestes termos, porque se trata dos limites dum dever
fundamental, compreende-se que 0s mesmos tenham por
destinatario o legislador parlamentar ou o(s) legislador(es) em
gue este possa delegar a sua competéncia, e ndo 0s
operadores juridicos concretos — mormente a administracdo
fiscal e a jurisdicdo fiscal —, e por objecto a obrigacdo de

136 NABAIS, José Casalta. O dever fundamental de pagar impostos. Coimbra: Almedina,
1998, p. 318-319.
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imposto, e ndo os chamados deveres fiscais acessorios. Isto s6
ndo sera absolutamente assim na medida em que se aceite
gue o principio da reserva de lei (parlamentar) ndo exclui de
todo a atribuicdo a administracdo duma certa margem de livre
decisdo e/ou a administracdo e ao juiz algum poder para
integrar lacunas, casos em que tais limites também valem,
nessa medida, relativamente a esses operadores. De resto , 0s
proprios deveres fiscais acessorios, enquanto interfiram na
obrigacao fiscal, também séo convocados perante os limites da
tributacdo aqui tidos em consideracdo, embora esses deveres
apelem, em geral, a limites constitucionais de caracter geral
(portanto, ndo especificamente do direito dos impostos), como
o principio geral da legalidade da administracdo, o principio
geral da igualdade, o principio da proibicdo do excesso (formal,
porquanto nédo referido a obrigacéo de imposto), etc.

Apesar de ndo estar sujeita ao principio da legalidade estrita, a criacdo

das obrigac6es acessorias pode e deve ser controlada em face dos principios

da proporcionalidade e da razoabilidade.

Assim, as obrigacfGes acessoérias devem ser necessarias a arrecadacao

ou a fiscalizacdo dos tributos, devem ser adequadas enquanto medidas

tendentes a viabilizar estes mesmos fins e ndo podem ser mais onerosas do

que o objetivo principal, que € o pagamento do tributo.

A propoésito da submissdo das obrigacdes acessoérias ao principio da

proporcionalidade, Roque Antonio Carrazza®®’ ensina:

O principio da proporcionalidade, também conhecido como
principio da proibicio do excesso (Ubermassverbot), por
controlar os atos do Poder Publico, influi, de modo significativo,
na imposicdo ndo s6 de tributos, como de deveres
instrumentais tributarios. Comecamos por dizer que este
principio encerra, parafraseando Robert Alexi, um comando de
otimizacdo, que impde que se busque a melhor maneira de
exigir seu cumprimento, sem acarretar Onus excessivos para 0s
contribuintes, nem lanhar, além do estritamente necessario,
valores consagrados na Carta Constitucional. Portanto, as
medidas adotadas pelo Poder Publico para a prossecucao dos
objetivos fazendarios devem ser apropriadas, isto é, ter a
menor ingeréncia possivel nos negoécios dos contribuintes.
Afinal, por mais respeitiveis que sejam 0s interesses
fazendarios a tutelar, ndo chegam ao ponto de sobrepor-se ao
direito fundamental das pessoas fisicas ou juridicas, de
conduzirem seus negécios com liberdade e dignidade. [...].

137 CARRAZZA, Roque Antonio. Reflex8es sobre a obrigacao tributaria. Sdo Paulo: Noeses,

2010, p. 220-223.
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Também ndo € admissivel que o0s custos necessarios ao
cumprimento de obrigacdes acessorias ultrapassem o limite do
razoavel, agredindo o patriménio do contribuinte e
prejudicando-lhe o exercicio de seus misteres. [..]. As
obrigacdes acessoérias devem, em suma, ser impostas com
comedimento, isto é, ndo podem acarretar, a contribuintes ou
nao-contribuintes, encargos, administrativos ou financeiros,
desproporcionais aos objetivos arrecadatorios colimados.

O controle pelo principio da proporcionalidade é necessario porque as
obrigacdes acessorias, apesar de ndo imporem dever direto de pagamento de
valores aos cofres publicos, o que é proprio das obrigacbes tributarias
principais, geram custos aos contribuintes para 0 seu cumprimento, por vezes
elevados, notadamente num sistema tributario complexo como € o brasileiro,
com competéncia tributaria tripartida (federal, estadual e municipal), permeado
por um emaranhado de normas tributarias referentes tanto as obrigacdes

principais como as acessorias.

A propésito, o Min. Luis Roberto Barroso,**® no julgamento do STF sobre
a cobranca pelo fornecimento de selos de controle do IPI, deixou claro que as
obrigacBes acessorias, invariavelmente, geram custos aos contribuintes. Em

seu voto, que restou vencido quanto ao merito, pontuou:

Essa circunstancia ndo se desnatura pelo fato de o
cumprimento dessa obrigacdo acessoria implicar em um custo
para o particular. Em verdade, € comum que as obrigacfes
acessorias envolvam custos pontuais, desde a aquisicdo de
talonarios para o lancamento de determinados tributos até a
necessidade pratica de se manter escrituracdo contabil, que
pode assumir niveis elevados de complexidade, e exigir a
contratac@o de servigos especializados. No caso da tributagédo
das pessoas juridicas, isso é especialmente verdadeiro.

Pertinentes sdo as observacdes a respeito do sistema tributario
brasileiro, sob o ponto de vista da Economia, de José Roberto R. Afonso e Luiz

Arruda Villela:13°

138 RE 662.113/PR, Rel. Min. Marco Aurélio.

139 AFONSO, José Roberto R.; VILLELA, Luiz Arruda. Tributagdo, competitividade e
crescimento na economia brasileira. Estudo realizado para a CNI — Confederagdo Nacional
da Inddstria — Jan/2017.
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Se for para resumir as enormes distor¢gdes da tributacdo no
Brasil em uma Unica critica talvez a mais completa seja a da
complexidade do sistema. Ela acaba perfazendo as mais
diferentes disfuncdes provocadas, desde a injustica na
distribuicho do ©6nus entre contribuintes até a perda de
competitividade do produtor nacional para competir no
estrangeiro e mesmo no mercado doméstico contra o0s
produtos importados. A complexidade é um fator de
desestimulo e um convite a informalidade. Talvez mais
importante que reformar e tentar diminuir o custo de pagar
imposto no Brasil, que é absurdamente alto e sem igual no
resto do mundo, o melhor mesmo seria apoiar e construir um
novo sistema tributario, mais simples e objetivo. Isso nao
significa necessariamente que caird o volume do que precisa
ser recolhido aos cofres publicos em tributos, mas sim que é
preciso melhorar a distribuicdo da carga tributaria entre os
contribuintes, além de reduzir drasticamente o custo indireto,
aquele incorrido pelos contribuintes para pagar impostos e que
em nada ajuda aos cofres publicos. Nao é possivel que o pais
permaneca consentindo com a maxima de que é preciso pagar
(muito) para poder pagar tributos (elevados).

Desse modo, apesar de as obrigacfes acessoérias ndo estarem sujeitas
ao principio da legalidade tributaria estrita, por acarretarem Onus aos
contribuintes, inclusive financeiro, devem ser confrontadas em face do principio
da proporcionalidade, a fim de que abusos e excessos em sua instituicdo sejam

coibidos.
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4 A ACAO CIVEL ORIGINARIA 1.098/MG

4.1 O caso

Cuida-se de acéo civel originaria, ajuizada pelo Estado de Minas Gerais
contra a Unido, em que se questionam dispositivos da Instru¢do Normativa
695/2006, da Secretaria da Receita Federal, em especial o art. 4°, inciso lll,
que exige que o0s Orgdos publicos estaduais apresentem documento

denominado Declaracdo de Débitos e Créditos de Tributos Federal (DCTF).
Os arts. 1° a 4° da IN/SRF 695/2006 estabelecem:

Art. 1 2 As normas disciplinadoras da Declara¢do de Débitos e Créditos Tributarios Federais
(DCTF), relativa a fatos geradores que ocorreram a partir de 1 2 de janeiro de 2006, sdo as
estabelecidas por esta Instru¢cdo Normativa.

Art. 2°As pessoas juridicas em geral, inclusive as
equiparadas, as imunes e as isentas, deverdo apresentar, de
forma centralizada, pela matriz:

I — mensalmente, a Declaragdo de Débitos e Créditos
Tributarios Federais Mensal (DCTF Mensal), observado o
disposto no art. 3°; ou

Il — semestralmente, a Declaracdo de Débitos e Créditos
Tributarios Federais Semestral (DCTF Semestral), observado o
disposto no art. 4 °© .

Art. 3°Ficam obrigadas a apresentacdo da DCTF Mensal as
pessoas juridicas:

| — cuja receita bruta auferida no segundo ano-calendario
anterior ao periodo correspondente a DCTF a ser apresentada
tenha sido superior a R$ 30.000.000,00 (trinta milhdes de
reais);

Il — cujo somatério dos débitos declarados nas DCTF relativas
ao segundo ano-calendario anterior ao periodo correspondente
a DCTF a ser apresentada tenha sido superior a R$
3.000.000,00 (trés milhdes de reais); ou

Il — sucessoras, nos casos de incorporacdo, fusdo ou ciséo
total ou parcial ocorridos quando a incorporada, fusionada ou
cindida estava sujeita a mesma obrigacdo em decorréncia de
seu enquadramento nos parametros de receita bruta auferida
ou de débitos declarados.

§ 1 ° A partir do ano-calendario de 2005, uma vez enquadrada
em uma das hipéteses de obrigatoriedade de apresentacédo da
DCTF Mensal, a pessoa juridica permanecerd obrigada a sua
apresentagao nos anos-calendario posteriores,
independentemente da alteracéo dos parametros
considerados.
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§ 2°Entende-se por receita bruta a totalidade das receitas
auferidas pela pessoa juridica, sendo irrelevantes o tipo de
atividade por ela exercida e a classificacdo contbil adotada
para as receitas.

Art. 4 ° Deverdo apresentar a DCTF Semestral:

| — as pessoas juridicas de direito privado, ndo enquadradas
nas hipéteses do art. 3°;

Il — as autarquias e fundaces publicas;

Il — os 6rgdos publicos da administracdo direta dos Estados, Distrito
Federal e Municipios.

O pedido de tutela antecipada foi indeferido pelo Relator Originario, Min.
Joaquim Barbosa, o que rendeu ensejo a interposicdo de agravo regimental,
que foi provido, por maioria.

No momento, aguarda-se o julgamento do mérito da acéo.

4.2 Os fundamentos do pedido

Os argumentos utilizados pelo Estado de Minas Gerais para questionar a
obrigacdo de os 6rgdos publicos estaduais apresentarem a Declaracdo de
Débitos e Créditos de Tributos Federal (DCTF) foram resumidos pelo eminente
Relator da seguinte forma: “O estado-autor formula duas linhas de
argumentacdo para sustentar a inconstitucionalidade da DCTF. Em primeiro
lugar, afirma que a obrigacdo acessoria viola o principio da legalidade, na
medida em que foi estabelecida por norma infraordinaria e nédo por lei (art. 99, §
1°, e 113, § 2°, do Caodigo Tributario Nacional). O segundo argumento consiste
na alegada violacdo dos principios do pacto federativo e da isonomia, pois a IN
695 dispensa os 6rgaos publicos federais da apresentacdo do documento, ao
mesmo tempo em que mantém a obrigacdo acessOria em relacdo aos 6rgaos

publicos estaduais, distritais e municipais”.

Desse modo, a imposicdo da obrigacdo acessoéria € questionada sob o
enfoque da legalidade, por nédo ter sido instituida por lei, e com base nos
principios do pacto federativo e da isonomia, por nao ter sido feita semelhante

exigéncia aos 6rgaos publicos federais.



90

4.3 A decisédo do pedido de tutela antecipada

O pedido de tutela antecipada foi indeferido pelo nobre Relator nos

seguintes termos:

Sem prejuizo de exame mais aprofundado por ocasido do
julgamento de mérito, reputo ausentes 0S requisitos
necessarios a concessao do pedido de antecipacao de tutela.
Nao estéd suficientemente caracterizado o periculum in mora.
Os riscos invocados pelo estado-autor sdo inerentes a falta de
cumprimento de obrigacdo acesséria, e nao representam
circunstancia excepcional ou nao-previsivel. Era dever da parte
demonstrar de que maneira 0 proprio cumprimento da
obrigacdo acessoéria se traduz em 6nus desproporcional e
guais sao 0s prejuizos irrecuperaveis dele advindos. Reputo
presente periculum in mora inverso, dado que a DCTF é
importante obrigacdo acessoéria pertinente ao controle da
regularidade fiscal. N&o vislumbro, ainda, a densa
plausibilidade das teses articuladas pelo estado-autor. Quanto
a violagcdo da isonomia, ndo esta peremptoriamente afastada a
existéncia de diferengas determinantes pertinentes ao controle
dos Orgdos publicos federais que pudessem justificar o
tratamento tido por inconstitucional. Ademais, eventual violacdo
da isonomia poderia justificar a cassagéo do suposto privilégio,
mas nao necessariamente sua extensao.

4.4 Os fundamentos da defesa

Segundo o Relator, a Unido “sustentou que a apresentagcao de DCTF
tem por objetivo tornar a arrecadacao tributaria mais eficiente e implementar a
igualdade entre os contribuintes. Afirmou, também, que no presente caso,
todos os requisitos necessarios para que se faca tal exigéncia foram atendidos,
visto que esta foi feita pela Receita Federal do Brasil (RFB), nos termos do
Caddigo Tributario Nacional, e com observancia do devido processo legal. Por
fim, asseverou que ndo ocorreu qualquer violacdo ao principio da isonomia,
pois a exigéncia de apresentacdo de DCTF imposta aos entes estadual, distrital
e municipal ndo atinge os 6rgaos federais por ja existir um sistema (SIAFI) que

torna desnecessario o cumprimento de tal obrigagao acessoria pela Unido”.
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4.5. A decisdo em agravo regimental

Em seu voto, o eminente Relator, Ministro Joaquim Barbosa, manteve a
decisdo que indeferiu o pedido de tutela antecipada, entendendo que a

instituicdo de obrigagbes acessorias ndo depende de lei em sentido estrito.

Argumentou, quanto a alegacdo de ofensa ao principio da legalidade,
que “a obrigatoriedade da veiculagdo do dever instrumental em lei ndo alcanca
o estabelecimento dos detalhes e peculiaridades ancilares relativos a forma de
cumprimento da obrigacdo acessoéria. Dados como que informagfes devem ser
prestadas, a organizagdo do formulério, se o envio deve ser feito em papel ou
meio eletrénico, a periodicidade da prestacéo, etc., ndo possuem densidade
normativa suficiente para demandar, obrigatoriamente, a respectiva previsao
em lei em sentido estrito. E certo que, para a instituicio de tributos, vige a regra
da legalidade tributaria estrita. Quer dizer, todos os critérios relativos a regra-
matriz de incidéncia tributaria — material, espacial, temporal, pessoal e
guantitativo — somente seréo tidos por validos se previstos em texto de lei em
sentido estrito. Da constatacdo ndo é licito inferir que o mesmo se dé com a

obrigacao acessoéria”.

Ponderou, ainda, que a criacdo de obrigacfes acessorias esta prevista
no art. 16 da Lei 9.779/1999, que tem a seguinte redacdo: “Compete a
Secretaria da Receita Federal dispor sobre as obrigac6es acessorias relativas
aos impostos e contribuicdes por ela administrados, estabelecendo, inclusive,

forma, prazo e condicdes para o seu cumprimento e o respectivo responsavel”.

No que tange a arguicao de violacdo ao pacto federativo e ao postulado
da imunidade tributaria reciproca, o ilustre Relator afirmou que tais principios
ndo exoneram os entes federados do cumprimento das obrigacdes acessorias.
Pontuou que “os entes federados podem ser considerados sujeitos passivos ou
responsaveis tributarios nos limites da ConstituicAo e da legislacdo de
regéncia, visto que a imunidade tributaria ndo alcanca todos os tributos ou
situacdes e também nado afeta necessariamente a responsabilidade tributéaria.
Por outro lado, o dever de manter registros uteis a fiscalizagédo se justifica na
harmonia projetada a partir do préprio pacto federativo, entendida como o

auxilio reciproco que os entes tributantes devem prestar no que se refere a
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apuracdo de tributos. [...]. Em relagdo a imunidade reciproca, entendo que a
norma que proibe a tributacdo dos entes federados pela incidéncia de impostos
€ insuficiente para alcancar os deveres relativos a fiscalizacdo e apuracao
tributarias, necessarios até mesmo para definir se o fato juridico em exame se

enquadra ou nao na excec¢ao ao poder de tributar”.

O Ministro Marco Aurélio inaugurou a divergéncia, aduzindo, em sintese,
que a instituicdo de obrigacdo acessoOria mediante instrugdo normativa da

Secretaria da Receita Federal fere o principio da legalidade.

Asseverou que “a articulagdo mostra-se verossimil, considerando o que
se contém na Lei Complementar que € o Codigo Tributario Nacional. O que se
apontou na inicial? Apontou-se que, mediante um ato dito normativo da Receita
Federal, da toda poderosa Receita Federal, ter-se-ia criado obrigagéo tributaria
acessoria para o Estado, obrigacdo que o art. 113, § 2° do Codigo Tributério
Nacional remete a lei — em sentido formal e material — e ndo a simples
instrucdo da Receita Federal a criar verdadeiro tratamento discriminatério, no
que entidades publicas federais ndo estariam a tanto compelidas. Ao contrario,
estariam eximidas da apresentacdo da Declaracdo de Débitos e Créditos
Tributarios Federais, considerada a periodicidade constante da Instrucéo

Normativa da Receita Federal”.

A divergéncia foi acolhida pelos demais integrantes do Supremo Tribunal
Federal que, por maioria, deu provimento ao agravo regimental interposto pelo
Estado de Minas Gerais para desobriga-lo de apresentar a DCTF e,
consequentemente, para afastar a aplicacdo de sancdes pela néo

apresentacao da referida declaracgéo.
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Luciano Felicio Fuck!* relata esse caso como um exemplo de como o
STF se posicionou pela aplicacdo do principio da legalidade as obrigacfes

tributarias acessorias.
Asseverou o autor:

No julgamento da ACO-TA-AgR 1.098/MG, Red. para o
acordao Min. Marco Aurélio, Pleno, DJe 14-5-2010, o Tribunal
também afastou a possibilidade de instrucdo normativa da
Receita instituir obrigagédo tributéria acessoria, no caso, a ente
imune, contra o voto apenas do Min. Joaquim Barbosa.

4.6 Analise critica

As obrigacdes acessorias, de acordo com o voto divergente do Ministro
Marco Aurélio, dependem, para que possam ser validamente instituidas, de lei

em sentido estrito, pois assim preceitua o art. 113, 8§ 2°, do CTN.

Equivocou-se, contudo, o eminente Ministro, haja vista que, como ja
tivemos a oportunidade de demonstrar, o Coédigo Tributario Nacional faz

expressa distingao entre os termos “lei” e “legislagao tributaria”.

Com efeito, para o Codigo, o conceito de legislacdo tributaria é mais
amplo, e engloba ndo s6 a lei, mas também os tratados e as convenc¢des

internacionais, os decretos e as normas complementares (art. 96).

Por outro lado, o art. 113, 8 2° do CTN dispde que as obrigacoes
acessorias decorrem da legislacao tributéria, o que resulta na conclusédo de que
podem ser criadas ndo s6 pela lei em sentido estrito, mas também pelos

demais atos normativos inseridos na expressao “legislagao tributaria”.

Essa assertiva é reforcada pelo art. 97, inciso lll, do Codigo — que
submete a lei apenas a definicdo do fato gerador da obrigacédo principal — e
pelo art. 115 — o qual prescreve que o fato gerador da obrigacdo acessoéria €
qualquer situagéo, prevista na legislacdo, que impde a préatica ou a abstencéo

de ato que nao configure obrigac&o principal.

140 FUCK, Luciano Felicio. Estado fiscal e Supremo Tribunal Federal. Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 305.
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Veja-se, entdo, que, perante o CTN, é legitima a instituicdo da obrigacao
acessoria de entrega da Declaracdo de Débitos e Créditos de Tributos Federais

(DCTF), independentemente da edicao de lei.

Sob outra vertente, a criagdo da obrigacdo acessoéria de entrega da
DCTF observou a parte final do art. 113, § 2°, do CTN, porguanto € prevista no
interesse da arrecadacdo e da fiscalizacdo dos tributos, transparecendo
claramente sua caracteristica de acessoriedade. A propésito, colhe-se do voto

do Ministro Joaquim Barbosa a seguinte assertiva:

A Declaragdo de Débitos e Créditos Tributarios Federais —
DCTF é tipica obrigagcéo acessoria, também chamada de dever
instrumental. Trata-se de obrigacdo de fazer, imposta com
fundamento no dever fundamental de pagar tributos e na
competéncia tributaria delineada na Constituicdo aos
contribuintes e responsaveis tributarios. O objetivo da DCTF é
aparelhar a atividade de fiscalizacdo e arrecadagédo do Estado
em relagéo a dez tributos federais ou respectivas modalidades
de arrecadagcdo [...]. Por outro lado, a eficiéncia dos
instrumentos de arrecadacdo é de interesse ndo apenas de
todos os entes federados, mas também de todos os
contribuintes. E que o combate & sonegacdo fomenta a
reducdo da carga tributaria, pois o custo de manutencdo do
Estado passa a ser dividido por um namero maior de pessoas.
Aqui é importante lembrar que o custo da sonegacao €
repartido por todos aqueles que cumprem as obrigacbes
tributarias.

Ressalte-se, ainda, que o fato de a obrigacdo acessoria ter sido criada
por meio de instrucdo normativa da Receita Federal também ndo enseja
ilegalidade, na medida em que, na expressado “legislagao tributaria”, estédo
compreendidas as normas complementares a que alude o art. 100 do CTN,*#!
dentre as quais se inserem 0s atos normativos expedidos pelas autoridades

administrativas.

141 Art. 100. S&o normas complementares das leis, dos tratados e das convencgdes
internacionais e dos decretos:

| — os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas;

Il — as decisfes dos orgaos singulares ou coletivos de jurisdicdo administrativa, a que a lei
atribua eficacia normativa;

IIl — as préticas reiteradamente observadas pelas autoridades administrativas;

IV — os convénios que entre si celebram a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios.

Paragrafo Unico. A observancia das normas referidas neste artigo exclui a imposicao de
penalidades, a cobranca de juros de mora e a atualizacdo do valor monetario da base de
célculo do tributo.
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Alias, segundo o art. 16 da Lei 9.779/1999, “compete a Secretaria da
Receita Federal dispor sobre as obrigacdes acessorias relativas aos impostos e
contribuicdes por ela administrados, estabelecendo, inclusive, forma, prazo e

condi¢des para o seu cumprimento e o respectivo responsavel”.

Outrossim, ndo se vislumbra vicio na instituicdo do referido dever

instrumental em face da Constituicdo Federal.

Conquanto o art. 5°, Il, da CF assegure que ninguém é obrigado a fazer
ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei, a mesma Constituicao
confere ao Chefe do Poder Executivo o poder regulamentar, atribuindo-lhe

competéncia para expedir decretos para a fiel execucao da lei (art. 84, IV).

A interpretacdo mais adequada, que leva em conta, inclusive, o principio
da unidade da Constituicao, orienta no sentido de que, enquanto as obrigacdes
tributarias principais estdo sujeitas ao principio da legalidade estrita, as
acessorias, justamente por terem essa natureza, isto é, por serem dependentes
e auxiliares a arrecadacédo e fiscalizacdo dos tributos, podem ser veiculadas
por decreto do Chefe do Executivo, pois objetivam tdo somente viabilizar a fiel

execucao da lei.

E que a génese do principio da legalidade, no campo tributario, sempre
se pautou na garantia de protecdo do contribuinte ante a criagdo ou majoracao
de tributo, deixando claro que tal somente pode ser feito por meio de lei. Nunca
se preocupou o legislador constitucional em conferir a seguranca do principio a
instituicdo das obrigacdes acessadrias, justamente porque essas obrigacdes sédo

apenas decorréncias do dever de pagar o tributo.

Ademais, a exigéncia contida na IN/SRF 695/2006, no sentido de que os
orgdos publicos estaduais apresentem a DCTF, ndo aparenta ofender os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade, pois se trata de medida
adequada e necesséria aos fins almejados, além do que ndo representa

excessiva onerosidade (proporcionalidade em sentido estrito).

Por fim, a ndo imposicédo de semelhante obrigacédo acessoria aos 6rgaos
publicos federais ndo representa ofensa ao pacto federativo e ao principio da
isonomia, haja vista que, em relacdo a tais 6rgdos, a Unido ja dispbe de

instrumento para a obtenc&o das mesmas informacdes objeto da DCTF.
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Nesse sentido asseverou o Ministro Joaquim Barbosa:

Também considero ausente a densa plausibilidade da alegada
violacdo da isonomia, supostamente causada pela exoneracao
concedida & Administracao Direta Federal ao envio da DCTF.
Como indiquei na decisdo recorrida, ha, aparentemente,
diferenca essencial entre os quadros a que submetidos os
entes da administragdo federal e o0s entes dos demais
membros do pacto federativo. O estado-autor ndo demonstrou
a inexisténcia de outros mecanismos de controle da
administracdo federal, presumiveis em razdo da relacao
hierarquica mantida na estrutura da Unido. A ré alega que o
controle das entidades que lhe sdo subordinadas é realizado
com o SIAFI. Em sentido diverso, ndo ha hierarquia ou
subordinacdo do Estado de Minas Gerais a Unido,
circunstancia que, ao menos neste exame, justificaria a
distincdo feita quanto aos entes submetidos ao preenchimento
da DCTF.



97

CONCLUSAO

A obrigacéo tributaria, de acordo com o art. 113 do Cddigo Tributario

Nacional, € de duas espécies: principal ou acessoria.

Por obrigacdo principal, compreende-se o0 dever imposto aos
contribuintes de pagar tributos. Surge com a ocorréncia do fato gerador, isto é,
com a concretizacdo da situacdo prevista em lei como necessaria e suficiente
para o nascimento da obrigacéo tributaria. A penalidade pecuniaria, apesar de
nao se enquadrar no conceito de obrigagao principal, a ela se equipara para
fins de cobranca e exigibilidade. Com o lancamento, a obrigacdo principal da

origem ao crédito tributario.

As obrigacbes acessorias, também conhecidas como deveres
instrumentais, sado prestacdes positivas e negativas previstas na legislacdo, no
interesse da arrecadacédo e da fiscalizagcdo dos tributos. Sao obrigacdes de
fazer, ndo fazer e tolerar, desprovidas de contetudo patrimonial, cuja existéncia
estd vinculada a obrigacdo principal. Dizem-se acessoérias porque S&o
dependentes das obrigacdes principais, servindo para viabilizar, ou mesmo
facilitar, a arrecadagcéo e a fiscalizagdo dos tributos. O seu descumprimento
ndo a converte em obrigacdo principal, mas rende ensejo a aplicacdo de

sancdes pecuniarias, exigiveis em conjunto com os tributos.

Sujeita-se ao principio da legalidade a instituicdo de obrigacao principal,
0 que equivale a dizer que a criacdo ou a majoracdo de tributos depende da
edicao de lei em sentido estrito, assim compreendida como o0 ato normativo de
carater geral e abstrato, dotado de aptiddo para inovar a ordem juridica,
emanado pelo 6rgdo constitucionalmente competente, no caso o Poder
Legislativo. Tal lei deverd se ocupar de todos os aspectos da hipotese
(material, espacial e temporal) e do consequente (pessoal — sujeitos ativo e
passivo — e quantitativo — base de calculo e aliquota) da regra-matriz de
incidéncia, ndo sendo possivel ao administrador, por meio de atos normativos

outros, complementar a lei no tocante a criagdo ou a majoracao dos tributos.

A criagcdo das obrigacbes acessorias, segundo o Codigo Tributario

Nacional, ndo depende de lei em sentido estrito. Tais obriga¢gfes sao instituidas
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pela “legislagéo tributaria” (art. 113, 8§ 2°, do CTN), expressao que, de acordo
com o art. 96 do CTN, “compreende as leis, os tratados e as convencdes
internacionais, os decretos e as normas complementares que versem, no todo

ou em parte, sobre tributos e rela¢des juridicas a eles pertinentes”.

Desse modo, ndo s6 a lei, mas também atos normativos outros, ditos
secundarios, como os decretos e as normas complementares, dentre as quais
se incluem os atos normativos expedidos pelas autoridades administrativas
(art. 100 do CTN), tém aptidao para criar deveres instrumentais, desde que
sejam instituidos no interesse da arrecadacéo e da fiscalizacao dos tributos.

Essa assertiva é confirmada pelo proprio CTN quando, em seu art. 114,
ao definir o que se entende por fato gerador da obrigacao principal, diz que “é a
situacao definida em lei como necessaria e suficiente a sua ocorréncia”. Noutro
giro, quando, no art. 115, dispde sobre o fato gerador da obrigacdo acessoria,
deixa claro que é a situacao prevista na “legislacao” que impde a pratica ou a

abstencédo de ato que nao configure obrigacao principal.

Por sua vez, no art. 97, inciso lll, do CTN prevé-se a reserva de lei tdo
somente para a definicdo do fato gerador da obrigacéo principal, deixando o
legislador de fazer qualquer mencéo a exigéncia de lei para a definicdo do fato
gerador das obrigacGes acessorias. Alias, em nenhum dos incisos do art. 97,

exige-se lei para dispor sobre a instituicdo das obrigacfes acessorias.

A opcdo feita pelo legislador do Codigo Tributario Nacional €
perfeitamente justificavel, pois ndo seria razoavel que se submetesse a
instituicdo das obrigacGes acessoérias as amarras do principio da legalidade,
exigindo sempre lei em sentido estrito para obrigar o contribuinte a prestar
determinada declaracéo, emitir algum documento fiscal ou se abster da pratica

de um ato.

Por outro lado, had compatibilidade entre a disciplina legal das obrigaces
acessorias prevista no CTN, que permite a sua instituicAo por meio de
regulamento, e o principio da legalidade insculpido no art. 5° |II, da
Constituicao, a estabelecer que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Isso porque o art. 5°, Il, deve ser

interpretado em conjunto com a norma contida no art. 84, 1V, da Constituicéo,
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pela qual compete ao Presidente da Republica “sancionar, promulgar e fazer
publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua fiel

execucao’.

Assim, o principio da legalidade convive harmonicamente com o poder
regulamentar do Chefe do Poder Executivo, de sorte que € vélida a criacao, por
regulamento, de obrigacbes acessorias, pois estas, enquanto medidas
instituidas no interesse da arrecadacéo e fiscalizacdo dos tributos, ndo tém um
fim em si mesmas, mas gravitam em torno das obrigacdes principais, estas
submissas ao principio da legalidade estrita, viabilizando a aplicacdo e a

execucao das leis que as preveem.

Em verdade, o que esta proibido € a inovacdo sem respaldo em lei, isto
€, aquela que ndo objetiva proporcionar a fiel execucdo da lei. Ao contrério, se
0 regulamento, ainda que criando deveres nao previstos objetivamente na lei,
tiver a finalidade de viabilizar direitos ou obrigacdes estabelecidos na lei, ou

seja, de promover a sua fiel execuc¢do, ndo afrontara o principio da legalidade.

Noutras palavras, se a obrigacdo € instituida com vistas a propiciar a
execucao da lei, sendo dela dependente, ou seja, se 0 dever € previsto como
uma decorréncia necessaria da lei, para que possa ser aplicada, entdo nao
havera vicio de inconstitucionalidade no regulamento. Por outro lado, se o
dever criado ndo tem vinculagdo com o que prescreve a lei, a ela ndo servindo,
ou, em outras palavras, se sobreviver independentemente da lei, entdo sera

obrigacéo nova, que so por lei poderia ter sido estabelecida.

N&o se deve olvidar que o principio da legalidade em matéria tributaria
tem sede especifica na Constituicdo, cujo art. 150, I, se limita a exigir lei em
sentido estrito para a criacdo ou a majoracdo de tributos, isto €, para a
instituicdo de obrigacdo principal, protecdo esta que € da tradicdo do
constitucionalismo brasileiro, ndo se aplicando referido dispositivo a criacéo

das obrigacbes acessorias.

Apesar de ndo estar sujeita ao principio da legalidade estrita, a criacdo
das obrigacOes acessorias pode e deve ser controlada em face do aspecto
finalistico, que € o de auxiliar a arrecadacgéo e a fiscalizagéo dos tributos, e dos

principios da proporcionalidade e da razoabilidade.
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Assim, as obrigacdes acessorias devem ser necessérias a arrecadacao
ou a fiscalizacdo dos tributos, adequadas enquanto medidas tendentes a
viabilizar estes mesmos fins,ndo podendo ser mais onerosas do que 0 objetivo

principal, que € o pagamento do tributo.
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